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Allard  (Albert).  Le  jurisconsulte  Jehan  Boutillier,  Tournai,  1 89  43 
1  broch.  in-8°. 

Àllmer  et  de  Terrebasse.  Inscriptions  a))tiques  et  du  moyen 
âge  de  Vienne  en  Dauphiné,  6  vol.  in-8°. 
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Transition  * 


On  a  dit  qu'il  est  plus  facile  de  marquer  la  ligne  sépa- 
rative  des  temps  barbares  et  de  l'époque  féodale,  que  de 
déterminer  avec  une  certaine  précision  la  fin  de  la  féodalité 
et  le  commencement  de  l'époque  monarchique.  Nous  ne 
sommes  pourtant  pas  de  cet  avis  et  nous  serions  même  plu- 
tôt disposé  à  affirmer  le  contraire.  C'est  en  effet  une  erreur 
de  croire  que  les  temps  barbares  se  soient  étendus  jusqu'à  la 
chute  de  la  dynastie  carolingienne  et  que  la  féodalité  ait 
commencé  avec  l'avènement  de  Hugues  Capet.  Il  s'est  pro- 
duit en  987  plutôt  un  simple  changement  de  dynastie  qu'une 
révolution  sociale.  La  politique  des  premiers  Capétiens  n'a 
pas  été  différente  de  celle  des  Carolingiens,  et,  à  l'époque  où 
ils  se  sont  substitués  à  la  famille  de  Charlemagne,  la  féoda- 
lité était  déjà  née  et  en  voie  de  formation.  L'avènement  des 
Capétiens,  en  maintenant  la  royauté  dans  un  état  de  faiblesse 
et  parfois  même  d'impuissance  relatives,  a  peut-être  favorisé 
le  développement  de  la  souveraineté  féodale,  mais  ne  l'a 
certainement  pas  provoquée  ni  fait  naître.  Nous  croyons 
l'avoir  suffisamment  établi  en  étudiant  ces  premières  périodes 
de  l'histoire  de  nos  institutions. 

Au  contraire,  la  démarcation  est  très  facile  entre  la  fin  des 
temps  féodaux  et  le  commencement  des  temps  modernes  ; 
nous  sommes  bien  arrivés  à  l'époque  d'une  monarchie  d'abord 
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limitée,  puis  absolue,  et  en  dernier  lieu  tout  à  fait  centralisée. 
Les  faits  partent  de  si  haut  qu'ils  nous  imposent  un  moment 
précis  comme  ligne  de  démarcation  entre  les  deux  périodes, 
et  on  ne  saurait,  à  notre  avis,  déplacer  cette  frontière  pour 
la  reporter  en  deçà  ou  au  delà  du  point  à  déterminer  sans 
commettre  une  grave  erreur  historique  et  même  sans  fausser 
quelques-unes  de  nos  institutions. 

Ce  qui  termine  en  France  le  moyen  âge  et  le  régime  féo- 
dal, ce  qui  produit  l'avènement  des  temps  modernes  et  de 
l'ère  monarchique,  c'est  la  fin  de  la  guerre  de  Cent  Ans  sous 
Je  règne  de  Charles  VII.  Il  ne  s'agit  pas  d'apprécier  ici  les 
immenses  conséquences  de  cette  issue  de  la  guerre  d'un  siècle 
entre  Français  et  Anglais,  au  point  de  vue  de  la  politique 
extérieure  et  de  l'équilibre  de  l'Europe  occidentale.  L'Angle- 
terre avait  songé  à  devenir  une  puissance  continentale  de 
premier  ordre  et  à  prendre  la  place  de  la  France  :  elle  a  dû 
renoncer  à  ce  projet.  Ce  résultat  a,  en  définitive,  profité  aux 
deux  nations  :  à  la  France  qui,  un  instant  menacée  d  une 
déchéance  irrémédiable,  n'a  pas  tardé  à  reprendre  un  rôle 
prépondérant  en  Europe  ;  à  l'Angleterre  qui  en  se  désintéres- 
sant, sinon  d'une  manière  complète,  du  moins  dans  une  assez 
large  mesure,  des  événements  du  continent,  a  pu  projeter, 
poursuivre  et  enfin  acquérir  la  souveraineté  absolue  de  toutes 
les  mers,  même  de  nos  jours  et  aux  dépens  du  monde  entier, 
cause  d'une  richesse  sans  précédent,  par  suite  d'un  dévelop- 
pement sans  limite  de  son  commerce  et  de  son  industrie. 

Pour  se  convaincre  qu'au  point  de  vue  delà  politique  inté- 
rieure et  des  institutions  propres  à  notre  pays,  la  fin  de  la 
guerre  de  Cent  Ans  marque  bien  le  commencement  d'une 
ère  nouvelle,  il  suffit  de  parcourir  rapidement  ces  institutions 
dans  Tordre  où  nous  les  avons  étudiées. 

Jusqu'alors  les  ordonnances  royales  avaient  peu  compté 
parmi  les  sources  du  droit.  C'est  à  peine  si  on  peut  en  relever 
quelques-unes  pour  chaque  règne  de  l'époque  féodale  et 
encore  ces  ordonnances  sont-elles  rendues  par  pur  accident  ; 
le  roi  ne  se  propose  pour  ainsi  dire  jamais  de  faire  œuvre 
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durable  et  générale  de  législateur.  Avec  le  règne  de  Charles  Vil, 
les  ordonnances  royales  commencent  a  figurer  parmi  les 
sources  les  plus  importantes  du  droit  français.  Elles  prennent 
un  caractère  très  général,  touchent  à  presque  toutes  les 
branches  du  droit,  s'attachent  plus  spécialement  à  réglemen- 
ter la  justice,  source  de  nombreux  abus  a  cette  époque. 
Pendant  la  première  partie  de  cette  période,  la  plupart  des 
grandes  ordonnances  seront  provoquées  par  les  vœux  des 
Etats  Généraux  et  elles  porteront  sur  les  objets  les  plus 
divers,  souvent  sans  ordre  ni  méthode  ;  puis,  en  dernier  lieu, 
la  royauté  s'abstiendra  de  convoquer  les  Etats  Généraux, 
mais  elle  n'en  continuera  pas  moins  à  rendre  fréquemment 
de  grandes  ordonnances.  Ses  lois  seront  maintenant  inspirées 
par  des  jurisconsultes  de  premier  ordre  et  par  des  praticiens 
rompus  à  la  pratique  des  affaires.  Aussi  seront-elles  désor- 
mais écrites  avec  soin  et  méthode.  Les  ordonnances  de 
Louis  XIV  sur  la  procédure  civile,  sur  l'instruction  criminelle, 
sur  le  commerce  de  terre,  sur  la  marine,  sur  les  eaux  et  forêts 
forment  en  réalité  nos  premiers  codes  et  ont  été  considérées 
dans  toute  l'Europe  comme  de  véritables  chefs-d'œuvre.  En 
même  temps  qu'elles  précisaient  le  sens  de  la  loi,  elles  don- 
naient à  la  France  l'unité  législative  dans  presque  toutes  les 
branches  du  droit;  on  essaya  môme,  à  plusieurs  reprises, 
d'arriver  a  cette  unité  pour  le  droit  civil. 

Si  notre  ancienne  monarchie  n'a  pu  réaliser  ce  projet,  sauf 
sur  quelques  points  assez  peu  nombreux,  cependant  c'est 
elle  aussi  qui  a  commencé  la  grande  œuvre  de  réforme  des 
coutumes  et  c'est  encore  à  la  fin  de  la  guerre  de  Cent  Ans, 
sous  le  règne  de  Charles  VII,  que  se  place  cet  événement 
mémorable  de  la  rédaction  officielle  des  coutumes.  Cette 
rédaction  n'a  pas,  comme  on  l'a  dit  parfois  à  tort,  produit  de 
profonds  changements  dans  le  régime  du  droit  civil  coutu- 
mier  ;  les  commissaires  chargés  de  la  rédaction  des  cou- 
tumes ont  plutôt  accepté  Tétat  de  choses  antérieur  qu'intro- 
duit des  réformes  et  des  innovations.  A  cette  époque,  le  Tiers 
Etat  était  encore  faible  et  la  noblesse  toute-puissante.*  Celle- 
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ci  a  exercé,  sinon  en  apparence,  du  moins  en  réalité,  un  rôle 
important,  parfois  même  prépondérant,  dans  la  rédaction 
des  coutumes.  Cette  œuvre  n'a  donc  pas  changé  le  droit 
civil  ;  celui-ci  est  resté  ce  qu'il  était  auparavant.  Mais  elle  a 
produit  deux  résultats  :  elle  a  précisé  le  sens  de  la  coutume, 
objet  jusqu'alors  de  discussions  interminables  et  source  de 
procès  sans  nombre  (1)  ;  elle  a  favorisé  la  fusion  du  droit  féo- 
dal et  du  droit  civil,  et  le  premier,  en  entrant  dans  le  second, 
a  continué  à  perdre  de  plus  en  plus  son  caractère  poli- 
tique. 

Ce  développement  remarquable  du  droit  coutumier  devait 
nécessairement  amener  une  renaissance  des  études  juridiques  : 
elle  s'était  déjà  produite  en  Italie,  à  l'occasion  du  droit 
romain  et,  en  France,  la  renaissance  des  lettres  et  des  arts 
favorisa  aussi  celle  du  droit.  Aux  simples  praticiens  de  l'époque 
antérieure,  qui  s'étaient  bornés  à  constater  dans  des  coutu- 
miers  indigestes  les  usages  de  la  pratique  judiciaire,  succè- 
dent des  jurisconsultes  dans  le  vrai  sens  de  ce  mot,  à  la  fois 
savants  et  lettrés,  au  courant  des  lois,  de  l'histoire,  des  lan- 
gues étrangères,  parfois  même  de  la  philosophie. 

Aussi,  dès  les  premiers  temps  de  la  période  moderne,  se 
prépare  le  grand  mouvement  scientifique  qui,  au  xvie  siècle, 
donnera  naissance  aux  Cujas  pour  le  droit  romain,  et  aux 
Dumoulin  pour  le  droit  coutumier. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  jurisconsultes,  mais  aussi  les 
hommes  d'État,  les  grands  politiques,  les  magistrats  éminents 
qui  vont  apparaître  sous  chaque  règne  et  fortifier  la  royauté 
de  leur  science  et  de  leur  autorité.  Sous  leur  action,  les 
pouvoirs  publics  s'organisent,  les  impôts  sont  créés  et  régu- 
larisés. N'est-ce  pas  encore  sous  le  règne  de  Charles  VII  que 
la  taille  devient  permanente  et  royale  ?  L'administration  des 

(1)  Ce  résultat  ne  s'est  toutefois  pas  produit  immédiatement.  Bien  au 
contraire  il  a  fallu  souvent  discuter  sur  le  sens  du  texte  de  la  coutume, 
combler  ses  lacunes,  et  de  là  sont  nées  des  difficultés  nouvelles.  Aussi  les 
contemporains  de  la  rédaction  des  coutumes  lui  reprochent-ils -parfois 
d'avoir  causé  bien  des  procès  ;  mais  la  jurisprudence  n'a  pas  tardé  à  se 
iixer  et  alors  on  a  compris  l'utilité  de  cette  mesure. 
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provinces  ne  va  pas  tarder  à  naitre  et  à  faire  sentir  l'action 
de  la  royauté  dans  toutes  les  parties  du  territoire  ;  elle  aura 
même  le  tort  d'exagérer  son  action  en  paralysant  d'abord 
et  en  détruisant  ensuite  la  plupart  des  libertés  municipales 
du  moyen  âge. 

C'est  aussi  la  justice  royale  qui  domine  définitivement  :  les 
juridictions  municipales  disparaîtront  à  peu  près  complète- 
ment ;  celles  des  seigneurs  seront  de  plus  en  plus  subor- 
données a  la  justice  du  roi  et  ne  formeront  plus  que  des 
tribunaux  inférieurs  placés  au  bas  de  la  hiérarchie  judiciaire; 
celles  de  l'Eglise  seront  strictement  maintenues  dans  les 
limites  de  leur  compétence  naturelle  et,  dans  tous  les  cas  où 
elles  voudront  en  sortir,  l'appel  comme  d'abus,  arme  alors 
énergique  et  puissante,  leur  rappellera  que  le  pouvoir  royal, 
au  point  de  vue  de  la  souveraineté  temporelle,  n'entend  pas 
reconnaître  la  suprématie  de  l'autre  puissance.  Mais  pour 
assurer  ainsi  l'action  de  la  justice  du  roi  sur  tous  et  dans 
toutes  les  parties  du  royaume,  il  n'était  pas  possible  de  s'en 
tenir  à  une  seule  cour  souveraine  de  parlement.  Le  parle- 
ment de  Paris  fut  donc  démembré,  et  ce  fait  considérable 
sous  le  rapport  de  l'organisation  de  la  justice  s'accomplit, 
lui  aussi,  sous  le  règne  de  Charles  VII. 

Les  rapports  de  l'Eglise  et  de  l'État  avaient  toujours  été 
fort  confus  au  moyen  âge  :  chacune  des  deux  puissances  cher- 
chait à  empiéter  sur  l'autre,  plutôt  qu'à  fixer  des  limites  rai- 
sonnables. C'était  une  nouvelle  application  de  la  loi  du  plus 
fort,  mais  aussi  avec  la  plupart  de  ses  tristes  résultats,  source 
de  conflits  incessants,  parfois  même  de  véritables  guerres,  où 
chacune  des  deux  puissances  se  servait  de  ses  armes  propres, 
sans  profit  pour  l'une  ni  pour  l'autre,  au  grand  scandale 
de  tous.  Cette  situation  prit  fin  sous  le  règne  de  Char- 
les VII  :  la  célèbre  Pragmatique  Sanction  de  Bourges,  malgré 
l'absence  de  toute  participation  de  la  papauté  qui  protesta 
contre  cet  acte  du  roi  et  de  son  clergé,  substitua  au  régime 
de  l'arbitraire  et  des  violences  celui  des  règles  précises. 

On  voit  par  ce  seul  aperçu  combien  tout  se  transforme  ou 
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se  prépare  à  changer.  Seul  le  droit  civil,  c'est-à-dire  le  droit 
romain  dans  le  midi  et  le  droit  coutumier  partout  ailleurs, 
maintenant  rédigé  par  écrit,   se  perpétue  avec  une  remar- 
quable ténacité,  sans  subir  de  modifications  notables.  C'est 
là  une  particularité  propre  au  droit  privé  :  plus  que  tout  autre, 
il  a  le  caractère  de  la  perpétuité.  On  peut  le  constater  pour 
d'autres  peuples  et  pour  d'autres  époques.  Loin  de  provo- 
quer des  modifications  dans  la  société,  le  droit  civil  essaie 
fort  souvent  d'y  résister  et  ne  voit  qu'avec  peine  les  chan- 
gements qui  ont  pu  s'introduire  dans  toutes  les  autres  branches 
de  la  jurisprudence.  C'est  qu'en  effet  on  ne  touche  pas  sans 
de  graves  dangers  àla  famille  età  la  propriété.  Le  législateur 
prudent,  et  qui  cependant  veut  le  progrès,  termine  son  œuvre 
de  réforme  par  le  droit  civil.  C'est  précisément  ce  qui  s'est 
produit  chez  nous:  le  code  civil  est  en  réalité  le  dernier  de 
nos  codes  et  s'il  a  pu  réaliser  une  réforme  que  nos  anciens  rois 
tout-puissants  n'étaient  pas  parvenus  à  mener  à  bonne  fin 
malgré  les  tentatives  plusieurs  fois  répétées,  c'est  grâce  à 
la  Révolution  qui  a  facilité  la  tâche  des  rédacteurs  du  code 
civil  en  posant  même  avec  une  certaine  exagération  le  prin- 
cipe de  l'égalité.  C'est  certainement  à  cause  de  l'absence  de  ce 
principe  dans  notre  ancienne  France,  que  le  droit  civil  a  pu  y 
rester  stationnaire  et  est   même  devenu  le  refuge  et  l'appui 
des  derniers  vestiges  de  la  féodalité.  En  multipliant  à  l'infini 
le  système  des  redevances  créées  au  moyen  âge,  en  s'attachant 
à  la  nature  des  biens  pour  régler  les  successions,  en  exagé- 
rant les  effets  du  droit  d'aînesse  par  les  renonciations  à  suc- 
cession future  de  la  part  des  cadets,  par  les  effets  de  la  mort 
civile  résultant  de  l'entrée  dans  les  monastères,  par  le  régime 
habilement  conçu  des  substitutions,  la  féodalité  était  arrivée 
à  se   perpétuer  dans  la  famille  et  dans  le  régime  de  la  pro- 
priété :  elle  avait  perdu  tout  caractère  politique,  mais  dans  le 
droit  civil  elle  avait  gardé  toute  sa  force.  C'est  donc  avec 
raison  que  la  Révolution  s'est  attaquée  au  droit  civil,  au  ré- 
gime de  la  propriété  féodale  et  à  celui  de  la  famille,  mais  elle 
a  plutôt  accompli  une  œuvre  de  destruction  qu'une  rénovation 
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sociale.  Le  code  civil  a,  le  premier,  reconstitué  la  propriété 
privée  sur  les  vraies  bases  de  la  liberté  et  de  la  justice.  Il  a 
réorganisé  la  famille  avec  un  véritable  esprit  d'égalité  et  de 
tolérance.  L'institution  du  mariage  civil  est  la  conséquence 
nécessaire  et  juste  de  la  loi  de  tolérance  qui  doit  être  celle  de 
notre  temps.  Comment  n'être  pas  pénétré  d'une  véritable  tris- 
tesse  en  constatant  qu'après  un  siècle  d'expérience  l'exis- 
tence même  de  cette  famille  civile  est  menacée  de  toutes 
parts,  et  par  ceux-là  mêmes  qui  se  disent  les  héritiers  de 
leurs  pères  de  1789  ?  On  prépare  à  brève  échéance  la  disso- 
lution de  la  famille  civile,  et  par  cela  mémo,  sans  qu'on  s'en 
doute,  onfacilile  la  reconstitution  de  la  famille  religieuse,  la- 
quelle à  son  tour  nous  prépare  une  nouvelle  aristocratie.  Il 
serait  temps  de  se  souvenir  des  leçons  de  l'histoire  (1). 

Pour  le  moment  nous  en  voulons  seulement  retenir  que  les 
institutions  civiles,  la  famille,  la  propriété,  ont  servi  de.  lien 
entre  l'époque  féodale  et  l'époque  monarchique  et  qu'elles  se 
sont  perpétuées  sans  changement  sérieux  dans  l'ordre  social 
jusqu'à  la  fin  du  xvi!ie siècle.  C'est  ce  qui  nous  a  décidé  à  les 
étudier  en  terminant  la  précédente  période  et  en  commençant 
celle  des  temps  modernes,  sans  changer  d'ailleurs,  sous 
aucun  rapport,  notre  plan  général. 

(1)  Voy.  le  développement  de  ces  divers  points  dans  la  Réforme  sociale  du 
1  <>  décembre  1895. 


CHAPITRE  PREMIER 
Les  sources  du  droit  depuis  Charles  VII. 


$  1.  —  Généralités  sur  les  coutumes;  leur  rédaction. 

M.  de  Savigny  a  présenté,  dans  un  remarquable  tableau 
qui  doit  rester,  l'évolution  et  le  développement  naturel  du 
droit  civil  chez  un  peuple.  11  nous  montre  ce  droit  apparais- 
sant d'abord  sous  la  forme  d'une  coutume  plus  ou  moins 
grossière.  C'est  la  première  manifestation  extérieure  des 
mœurs  de  la  tribu  ou  de  la  nation.  Cette  loi  est  encore  bien 
informe  ;  elle  manque  d'unité  ;  sa  forme  est  parfois  obscure  : 
mais  du  moins  elle  a  le  mérite  d'être  l'expression  directe 
de  la  volonté  de  ceux  qui  y  sont  soumis.  D'ailleurs  on  ne 
tarde  pas  à  comprendre  les  inconvénients  et  les  insuffisances 
d'une  loi  qui  se  transmet  par  la  tradition  orale  ;  aussi  les 
praticiens  en  recueillent-ils  bientôt  par  écrit  les  principales 
applications  qui  dans  la  suite  serviront  de  précédents.  Puis 
lorsque  la  société  aura  progressé  au  point  d'organiser  des 
pouvoirs  publics,  son  législateur  donnera  le  plus  souvent 
une  forme  officielle  écrite  et  définitive  à  ces  vieilles  coutu- 
mes qui  se  sont  transmises  d'âge  en  âge  par  la  simple  tra- 
dition. Ces  premiers  législateurs  confondent  indistinctement 
dans  les  mêmes  textes  le  droit  public  et  le  droit  privé.  En 
outre  les  lois  écrites  n'excluent  pas  la  coutume  qui  continue 
à  se  développer  à  côté  d'elles,  h  les  compléter  ou  même  à  les 
modifier.  Un  dernier  progrès  consiste  à  distinguer  le  droit 
public  du  droit  privé  et  à  mieux  déterminer  le  domaine 
de  la  loi  écrite  distinct  de  celui  de  la  coutume.  Alors  aussi 
commence  à  apparaître  la  science  du  droit. 

La  législation  romaine  n'est  pas  seulement  remarquable 
par  la  sagesse  et  par  l'esprit  pratique  de  ses  décisions  :  elle 
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nous  offre  aussi  l'évolution  complète  d'une  législation  pen- 
dant l'espace  d'un  grand  nombre  de  siècles  et  cette  évolu- 
tion est  bien  conforme  au  tableau  de  Savigny.  Avant  la  loi 
des  Douze  Tables,  le  peuple  romain  était  surtout  régi  par  des 
coutumes  plus  ou  moins  confuses  ;  la  loi  des  Douze  Tables 
inaugure  l'ère  de  la  législation  écrite  ;  elle  est  suivie  d'un 
nombre  considérable  de  lois,  de  plébiscites,  de  sénatuscon- 
sultes,  d'édits  de  magistrats,  de  constitutions  impériales,  sans 
que  la  coutume  cesse  jamais  d'être  une  source  du  droit. 
Toutes  ces  branches  de  la  législation  romaine  sont  commen- 
tées ou  critiquées  et  mùiiie  complétées  ou  modifiées  par 
l'œuvre  des  jurisconsultes,  qui  apparaît  la  dernière  dans  ce 
grand  mouvement  législatif. 

Dans  notre  pays,  le  développement  historique  du  droit 
national  a  été  non  moins  remarquable,  mais  un  peu  plus 
compliqué.  11  n'est  pour  ainsi  dire  rien  resté  des  coutumes 
celtiques   et,  au  moment   où  les  Barbares   envahirent  la 
Gaule,  le  droit  romain  s'y  appliquait  partout.  Après  les  inva- 
sions il  ne  fut  plus  que  la  législation  personnelle  des  Gallo- 
Piomains  pour  lesquels  il  se  conserva  à  titre  de  coutume. 
Les  Bourguignons  et  les  Visigoths  firent  sans  doute  rédiger 
des  recueils  de  lois  romaines  à  l'usage  des  vaincus  ;  mais  les 
Francs  ne  suivirent  pas  cet  exemple  et  cette  circonstance 
eut  pour  résultat  de  donner  au  droit  romain  des  pays  sur 
lesquels  ils  avaient  établi  leur  domination,  le  caractère  d'un 
droit  purement  coutumier.  A  la  même  époque  les  usa- 
ges des  Barbares,  jusqu'alors  conservés  par  la  simple  tradi- 
tion, furent  fixés  par  écrit,  mais  en  partie  seulement  et  avec 
plus  ou  moins  d'imperfection.  C'est  ainsi  que  la  loi  salique 
est  avant  tout  un  tarif  de  composition  et  ne  renferme  que  de 
rares  dispositions  sur  les  différentes  parties  du  droit  civil, 
mariage,  puissance  paternelle,  organisation  de  la  famille, 
régime  des  biens  entre  époux,  succession,  obligations.  Mais 
la  civilisation  avait  reculé  beaucoup  trop  en  arrière  pour  qu'il 
fût  possible  de  rédiger  des  lois  suivant  des  procédés  plus  ou 
moins  savants  et  logiques.  Ce  fut  seulement  sous  Charlema- 
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gne  et  ses  successeurs  que  les  Capitulaires  se  présentèrent 
sous  la  forme  de  lois  écrites  avec  méthode  et  discernement. 
On  allait  peut-être  entrer  de  nouveau,  suivant  les  lois  de 
l'évolution,  dans  cette  période  où  le  droit  devient  une  science. 
Mais  alors  survint,  avec  l'anarchie  féodale,  une  nouvelle 
cause  de  troubles  qui  arrêta  encore  une  fois  le  développe- 
ment du  droit.  Ce  qui  resta  des  lois  des  Barbares  et  des 
dispositions  des  Capitulaires  fut  réduit  à  l'état  de  simple  cou- 
tume non  écrite  que  complétèrent  ou  modifièrent  un  grand 
nombre  d'usages  très  divers.  Ce  fut  l'époque  d'une  confu- 
sion générale  qui  facilita  le  régime  de  l'arbitraire.  11  fallut 
des  siècles  pour  sortir  de  ce  chaos.  Quelques  praticiens  essayè- 
rent les  premiers  d'introduire  un  peu  de  lumière  dans  ces 
ténèbres.  Ils  rédigèrent  à  ïfeur  usage  personnel  des  recueils 
de  décisions  judiciaires  ou  de  préceptes  empruntés  aux  lois 
romaines  et  canoniques.  Mais  on  était  encore  loin  des  temps 
où  le  droit  national  français  deviendrait  à  la  fois  une  législa- 
tion complète  et  une  science  originale.  Le  génie  d'un  Beau- 
manoir  en   France,  celui  d'un  Glanville  en  Angleterre,  ne 
furent  que  des  faits  isolés  ;  ils  firent  sans  doute  apparaître 
la  vraie  science  du  droit  dans  leurs  écrits,  mais  pour  eux 
seuls,  et  après  eux  elle  disparut  encore  une  fois  pour  long- 
temps. C'est  seulement  au  sortir  de  l'anarchie  féodale  et  à  la  fin 
de  laguerredes  Anglais, alorsque  lepouvoir  royal  commençait 
à  s'établir  solidement,  que  l'Etat  moderne  prenait  une  certaine 
forme,  que  le  roi  promulguait  des  ordonnances  générales,  que 
les  coutumes  officielles  se  rédigeaient  de  toutes  parts  et  que 
la  renaissance  du  droit  romain  rayonnait  sur  la  France,  que  le 
droit  des  coutumes  s'éleva  à  son  tour  à  l'état  de  science. 

C'est  cette  seconde  partie  du  développement  historique  de 
notre  droit  civil  français  qu'il  convient  d'aborder  maintenant. 
Le  grand  fait  qui  la  domine,  c'est  la  rédaction  officielle  pres- 
crite par  Charles  VII  dans  son  ordonnance  de  Montils-les- 
ïours  de  1453.  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  cette  ordon- 
nance ait  été  rendue  à  l'improviste  et  ait  causé  une  surprise 
générale.  Elle  était  au  contraire  préparée  par  un  grand  nom- 
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bre  d'actes  et  de  faits  antérieurs.   Dès  que  la  justice  eut 
reçu  une  organination  sérieuse,  on  n'eut  pas  de  peine  à  com- 
prendre combienune  législation  coutumière,  quin'est  pas  rédi- 
gée par  écrit,  présente  d'inconvénients.  Les  incertitudes  qu'elle 
fait  naître  à  chaque  instant  sont  la  source  de  contestations  in- 
terminables et,  le  plus  souvent,  les  enquêtes  par  turbe  pres- 
crites pour  déterminer  le  sens  d'une  coutume  n'avaient  d'autre 
résultat  que  de  causer  de  grandes  dépenses  et  d'aggraver 
la  confusion  (i  ) .  Pour  sortir  d'embarras  et  éviter  ces  enquêtes 
par  turbe,   certains  praticiens  imaginèrent  de  rédiger  ces 
recueils  de  coutumes  générales  ou  locales  connus  sous  le 
nom  de  coutumiers  :  c'étaient  des  travaux  purement  privés, 
sans  aucune  force  obligatoire  et  qui  avaient  souvent  le  tort 
d'altérer  la  coutume  en  y  introduisant  les  principes  emprun- 
tés au  droit  romain  ou  au  droit  canonique.  Mais  par  cela 
même  que  ces  coutumiers  laissaient  pénétrer  quelques  légis- 
lations étrangères,  ilsne  renseignaient  pas  le  juge  d'une  façon 
suffisante  pour  rendre  inutiles  les  enquêtes  par  turbe  (2). 
Cependant  quelques  coutumiers  répondaient  si   bien  aux 
besoins  du  pays  qu'ils  eurent  l'honneur  en  quelque  sorte 
d'obtenir  force  de  loi  par  l'usage.  Tel  est  le  Grand  coritumier 
de  Normandie ,  encore  aujourd'hui  observé  dans  les  îles  nor- 
mandes. En  Bretagne,  le  coutumier  connu  sous  le  nom  de 
Très  ancienne  coutume  de  Bretagne  obtint  aussi  force  de 
loi  (3). 

Dans  maintes  juridictions  on  essayait  de  rendre  notoires 
certaines  coutumes  et  d'en  faire  ainsi  la  preuve  à  l'avance 
une  fois  pour  toutes.  A  cet  effet  on  rédigeait  ces  coutumes 
par  écrit;  elles  étaient  ensuite  lues  en  plein  auditoire  et 

(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  enquêtes  par  turbe  au  t.  IV,  p.  21 . 
Cf.  Brunner,  Die  Entshung  der  Schwurgerichte,  p.  84,  127,  :>s:>  :  Imbert. 
Pratique  judiciaire,  liv.  I,  chap.  43,  nos  8  et  suiv.  ;  Challines,  MéiJiode  géné- 
rale pour  l'intelligence  des  coutumes  de  France,  Paris,  1076,  p.  178  et  suiv.  : 
Bornier,  Conférence  des  ordonnances,  t.  I,  p.  187. 

(2)  Nous  avons  longuement  étudié  ces  coutumes  au  t.  IV,  p.  25  et  suiv. 

(3)  Voy.  Planiol,  esprit  de  la  coutume  de  Bretagne,  et  les  observations 
d'Esmein,  Cours  élémentaire  d  histoire  du  droit  français,  2e  éd..  p.  737.  Ces 
travaux  n'avaient  pas  paru  lorsque  nous  avons  publié  notre  t.  IV. 
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elles  étaient  enfin  réputées  notoires  par  l'approbation 
expresse  ou  tacite  des  assistants  (1) .  Dans  certaines  parties  de 
la  France,  Anjou,  Maine,  Poitou,  Berry,  les  autorités  judi- 
ciaires, assistées  de  praticiens,  rédigèrent  elles-mêmes  de 
véritables  coutumiers.  Enfin  certains  seigneurs  puissants, 
pour  donner  satisfaction  aux  vœux  de  leurs  sujets,  prirent 
L'initiative  de  la  rédaction  de  la  coutume  d'une  contrée  ou 
d'une  ville  (2). 

Lorsque  Charles  VII  prescrivit  la  rédaction  générale  des 
coutumes,  il  ne  fit  donc  que  suivre  une  impulsion  déjà 
donnée.  Cette  mesure  était  bien  dans  le  vœu  de  la  nation 
et  on  en  eut  bientôt  la  preuve  de  toutes  parts,  notamment 
par  l'intérêt  qu'y  portèrent  et  la  participation  qu'y  prirent 
les  parlements  et  même  les  Etats  Généraux (3). 

Le  préambule  consacré  dans  l'article  125  de  l'ordonnance 
de  Montils  les  Tours  à  la  rédaction  des  coutumes  est  parti- 
culièrement remarquable  et  mérite  d'être  lu.  Le  roi  constate 
que  la  preuve  d'une  coutume  est  souvent  la  cause  de 
procès  longs  et  dispendieux  ;  ils  n'auraient  pas  lieu  si  la 
coutume  était  rédigée  par  écrit  et,  de  leur  côlé,  les  juges 
statueraient  avec  plus  de  certitude.  On  éviterait  aussi  des 
contrariétés  de  coutumes  dans  un  même  pays.  En  outre, 
comme  elles  seraient  officiellement  constatées  par  écrit,  elles 
ne  varieraient  pas  dans  la  suite.  Aussi  le  roi  ordonne  que  les 
coutumes  soient  rédigées  par  écrit  et  accordées  par  les  pra- 
ticiens et  gens  de  chaque  pays.  Lorsqu'ils  les  auront  réunies 
en  livres,  elles  seront  vérifiées  par  les  gens  du  Grand 
Conseil  ou  par  ceux  du  Parlement,  puis  décrétées  et  confir- 
mées par  le  roi  ;  les  coutumes  seront  alors  obligatoires  dans 
chaque  pays,  ainsi  que  dans  les  parlements  pour  les  procès 
soumis  a  leur  juridiction.  On  ne  pourra  dès  lors  prouver 

{!)  Fragment  d'un  répertoire  de  jurisprudence  parisienne  au  XV*  siècle, 
n°  40  ;  Bouteiller,  Somme  rural,  liv.  I,  tit.  2.  Voy.  Mortet,  Le  livre  des 
constitutions  démenées  el  chaslelet  de  Paris,  Paris,  1883,  p.  55. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  notre  t.  IV,  p.  23. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  ce  que  dit  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin, 
p.  82,  84  et  suiv. 
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la  coutume  que  par  les  livres  dans  lesquels  elle  sera  écrite. 
11  est  interdit  aux  avocats  d'en  citer  d'autres. 

Mais  avant  que  cette  rédaction  des  coutumes  fût  ter- 
minée, il  s'écoula  bien  du  temps.  Son  succès  paraissait 
assuré,  car  la  rédaction  des  coutumes  était  devenue  une  des 
préoccupations  dominantes  du  temps.  C'est  ainsi  qu'en  Bour- 
gogne le  duc  Jean  le  Bon,  imitant  l'exemple  du  roi  de  France, 
ordonna  en  mars  1457  la  rédaction  des  coutumes  de  la  comté 
et  du  duché  de  Bourgogne  et  confirma  en  1459  ces  coutumes 
à  la  demande  de  ses  États.  En  France  on  ne  fit  pour  ainsi 
dire  rien  sous  le  règne  de  Charles  VII,  et  le  règne  de 
Louis  XI  ne  donna  pas  non  plus  de  sérieux  résultats.  On  a 
même  prétendu  que  le  travail  de  préparation  avait  été  sus- 
pendu par  Louis  XI  qui,  au  dire  de  Commynes,  avait  conçu 
un  projet  beaucoup  plus  vaste,  celui  d'établir  l'unité  des  lois 
dans  le  royaume  ainsi  que  celle  des  poids  et  mesures  (1).  Ce 
projet  d'unité  paraît  bien  avoir  été  dans  les  intentions  du 
roi  et  il  est  probable  que  la  préparation  des  coutumes  s'en 
est  ressentie  ;  mais  si  elle  a  été  ralentie,  elle  n'a  cependant 
pas  été  suspendue,  comme  on  l'a  dit  à  tort,  et  on  peut  même 
citer  parmi  les  coutumes  qui  ont  été  rédigées  sous  ce  règne 
celles  de  Mehun  sur  Yèvre,  de  la  septène  de  Bourges  et  de 
la  châtellenie  d'Issoudun. 

Sous  le  règne  de  Charles  VIII,  une  nouvelle  impulsion  fut 
donnée  à  la  préparation  des  coutumes.  Ce  prince  se  confor- 
mait ainsi  au  vœu  général  de  la  nation.  Déjà  en  4  484  les 
États  Généraux  avaient  demandé  que  la  rédaction  des  cou- 
tumes fût  poursuivie  avec  activité.  Charles  VIII  s'occupa  a 
deux  reprises,  dans  des  ordonnances  spéciales,  de  cette  œuvre, 
d'abord  en  1493,  puis  en  1497.  C'est  aussi  entre  ces  années 
que  furent  rédigées  les  coutumes  de  Troyes,  Chaumont, 
Melun,  Ponthieu,  Amiens,  Boulenois,  Sens.  Mais  on  n'eut 
pas  le  temps  de  les  faire  approuver  par  le  roi  ;  elles  ne 
devinrent  pas  obligatoires  sous  ce  règne. 

(1)  Voy.  à  cet  égard  XesMémoires  de  Comrnynes,  liv.  VI,  chap.  6.  Gpr  De- 
nisart,  v°  Coutume*  et  Nouvelle  revue  historique  de  droit  français  et 
étranger ,  année  1894,  p.  555.  • 
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D'ailleurs  le  mode  de  rédaction  prescrit  par  Charles  VII 
avait  le  tort  d'entraîner  des  lenteurs.  C'était  le  principal 
juge  royal  du  pays  qui  devait  arrêter  le  premier  texte  du 
projet,  après  avoir  consulté  les  praticiens,  les  recueils  de 
jurisprudence  déposés  dans  les  greffes  et  même  les  gens  de 
la  contrée  au  moyen  de  véritables  enquêtes.  Il  convoquait 
ensuite  les  gens  des  trois  ordres  du  pays.  Les  nobles  et  les 
clercs  venaient  en  personne  ou  par  représentation  et  le  tiers 
était  représenté  par  les  procureurs  des  municipalités  et  des 
communautés. 

On  obtenait  ainsi  un  second  projet  après  discussion  article 
par  article.  Le  roi  le  faisait  examiner  par  son  Grand  Conseil 
ou  par  le  Parlement  et  lui  donnait  enfin  force  obligatoire. 

Cette  procédure  organisée  par  Charles  VII  reçut  quelques 
modifications  sous  Charles  VIII.  Les  deux  projets  conti- 
nuaient à  être  rédigés,  comme  précédemment,  par  le  prin- 
cipal officier  de  justice,  bailli,  sénéchal  ou  autre,  qui  le 
soumettait  ensuite  aux  gens  d'Eglise,  nobles,  praticiens  et 
autres  gens  de  bien(l).  Mais  pour  simplifier  la  procédure,  les 
projets,  au  lieu  d'être  envoyés  au  Grand  Conseil  ou  au  par- 
lement, furent  soumis  à  une  commission  de  huit  membres. 
Celle-ci  les  examinait  et  les  envoyait  ensuite  avec  ses  obser- 
vations au  premier  président  du  parlement  de  Paris  qui 
était  alors  Jean  delà  Vacquerie.  Celui-ci  entrait  aussitôt  en 
conférence  avec  les  commissaires  et  d'autres  conseillers  du 
roi.  Cette  simplification  de  la  procédure  n'était  pourtant  pas 
suffisante  et  la  nécessité  d'envoyer  tous  les  projets  à  Paris 
continuait  à  être  une  cause  de  lenteurs  interminables.  Aussi 
Charles  VIII  apporta-t-il  une  nouvelle  modification  fort  heu- 
reuse à  cette  procédure  par  ses  lettres  du  15  mars  1497(2). 
La  commission  centrale  établie  à  Paris  n'était  pas  sup- 
primée, mais  il  n'y  avait  plus  renvoi  au  premier  président  (3) 

(1)  Voy.  ord.  de  1495  dans  le  Recueil  du  Louvre,  t.  XXI,  p.  18. 

(2)  Recueil  du  Louvre,  t.  XXI,  p.  9. 

(3)  On  avait  profité  delà  mort  du  président  de  la  Vacquerie  pour  accom- 
plir cette  réforme. 
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et  le  rôle  de  cette  commission  était  singulièrement  restreint. 
Elle  devait  désormais  nommer  pour  chaque  coutume  deux 
commissaires  (dans  la  suite  il  y  en  eut  trois  ou  quatre, 
rarement  plus)  chargés  de  se  rendre  sur  les  lieux  pour 
publier  la  loi  et  la  mettre  en  vigueur.  Ces  commissaires 
étaient  assez  souvent  choisis  parmi  les  membres  du  parle- 
ment dans  le  ressort  duquel  était  compris  le  territoire  de  la 
coutume,  ou  encore  parmi  les  membres  du  parlement  de 
Paris.  La  publication  était  faite  avec  beaucoup  de  soin  et 
constituait  une  des  principales  parties  de  la  procédure.  Les 
commissaires  envoyés  sur  les  lieux  par  la  commission  cen- 
trale constituaient,  dans  les  pays  qui  n'avaient  pas  d'États 
provinciaux,  une  assemblée  particulière  où  étaient  repré- 
sentés les  trois  ordres,  le  clergé  par  les  seigneurs  ecclé- 
siastiques, la  noblesse  par  les  seigneurs  laïques,  le  tiers  par 
les  procureurs  des  villes  ou  communautés  les  plus  impor- 
tantes. On  y  appelait  aussi  les  hommes  de  loi  les  plus  nota- 
bles. Jusque  sous  le  règne  de  Henri  II,  le  Tiers  Etat  des 
villes  fut  seul  représenté  pour  la  préparation  et  la  rédaction 
des  coutumes  (1). 

Les  membres  de  ces  assemblées  prêtaient  serment  ce  qu'en 
leurs  loyautés  et  consciences  ils  rapporteraient  ce  qu'ils 
savaient  et  avaient  vu  garder  et  observer  des  coutumes, 
cessant  toute  affection  privée  et  particulière  et  ayant  égard 
seulement  à  ce  qui  est  bon  en  commun  et  en  public  pour  le 
regard  de  ce  qui  véritablement  a  été  par  ci-devant  tenu, 
gardé  et  observé  pour  coutume  ;  et  de  ce  qui  se  trouverait 
dur,  rude,  rigoureux,  déraisonnable,  et  comme  tel  sujet  à 
être  tempéré,  modéré  ou  du  tout  corrigé,  tollu  et  abrogé,  ils 
en  avertiraient  les  commissaires,  selon  leurs  consciences  (2).  » 

Dans  les  pays  qui  avaient  conservé  leurs  États  provin- 
ciaux, c'était  tout  naturellement  ces  États  qui  prenaient  part 
à  la  rédaction  des  coutumes  avec  les  commissaires  envoyés 

(1)  Voy.  ce  que  dit  à  cet  égard  Babeau,  dans  la  Revue  historique,  t.  XXI. 
p.  91. 

(2)  Klimrath,  Étude  sur  les  coutumes,  t.  II,  p.  169. 


16  CINQUIÈME   PARTIR.    KPOQUE  MONARCHIQUE 


par  le  roi  ;  parfois,  mais  rarement,  ces  Élats  nommaient  une 
commission (1).  Ce  débat  contradictoire  était  souvent  du  plus 
haut  intérêt.  Chacun  s'efforçait  de  défendre  ses  privilèges  et 
môme  de  les  étendre.  C'est  ainsi  que  dans  maintes  coutumes 
la  noblesse  tira  profit  de  la  rédaction  de  la  coutume.  Les  procès- 
verbaux  de  ces  discussions  nous  ont  été  conservés  et  offrent 
un  intérêt  historique  considérable  (2) .  Pour  qu'un  article  pût 
passer  dans  le  texte  de  la  coutume,  il  fallait  qu'il  eût  obtenu 
la  majorité  de  chacun  des  trois  ordres  ;  tous  les  articles  ainsi 
votés  étaient  immédiatement  décrétés,  c'est-à-dire  publiés 
au  nom  du  roi  par  les  commissaires,  et  cette  publication 
valait  confirmation  et  promulgation.  Le  texte  officiel  de  la 
coutume  était  ensuite  enregistré  au  parlement.  Quant  aux 
articles  réservés,  ils  étaient  soumis  à  l'examen  de  la  com- 
mission centrale. 

Grâce  à  ces  réformes  de  Charles  VIII,  le  travail  de  rédac- 
tion avança  assez  rapidement,  mais  il  ne  fut  cependant 
terminé  pour  aucune  coutume,  si  ce  n'est  pour  celles  du 
Bourbonnais  qui  furent  publiées  en  l'an  1500. 

Sous  le  règne  de  Louis  XII,  ce  travail  législatif  fut  vrai- 
ment prodigieux.  On  publia  les  coutumes  préparées  sous  les 
règnes  précédents  et  on  en  rédigea  beaucoup  d'autres. 
Louis  XII  d'ailleurs  simplifia  encore  la  procédure  sans  sup- 
primer la  commission  centrale  qu'il  s'attachait  au  contraire 
à  tenir  au  complet  (3).  Il  voulut  qu'à  l'avenir  les  difficultés 
soulevées  par  les  articles  réservés  ne  lui  fussent  plus  sou- 
mises. On  les  porta  désormais  au  parlement  du  ressort 
auquel  appartenait  la  coutume,  lequel  tranchait  les  con- 
troverses en  même  temps  qu'il  procédait  à  l'enregistrement. 
A  la  demande  des  Etats  de  Tours  de  1484,  Louis  Xll 
décida  qu'une  copie  officielle  de  la  coutume  serait  déposée 
dans  tout  greffe  de  justice  et  mise  à  la  disposition  du  public  (4) . 

(1)  Voy.  Coquille,  Histoire  du  Nivernais,  p.  519;  Chassana»us  ,  p.  667  : 
Esmein,  Cours  d'histoire  du  droit  français,  2e  éd..  p.  751. 

(2)  On  les  trouvera  dans  le  Recueil  de  Richebourg. 

(3)  Voy.  par  exemple  Recueil  du  Louvre,  t.  XXI,  p.  332  et  402. 

(4)  Voy.  Picot,  Histoire  des  États  Généraux,  t.  Il,  p.  60. 
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C'est  sous  le  règne  de  Louis  XII  que  fat  publiée,  pour  la 
première  fois,  la  coutume  de  Paris  en  1512  ;  celle  d'Orléans 
L'avait  été  Tannée  précédente. 

Pendant  le  règne  de  François  Ier,  cette  œuvre  législative 
de  rédaction  et  de  publication  se  poursuivit  encore  avec 
ardeur  (1). 

Après  la  mort  de  François  1er  et  jusqu'à  Henri  IV,  le  tra- 
vail se  ralentit,  mais  il  est  juste  d'ajouter  qu'il  était  à  peu 
près  achevé  et  qu'on  commençait  même  à  procéder  à  la 
revision  des  premières  rédactions.  Pendant  celte  dernière 
période,  l'ancienne  commission  centrale  a  complètement 
disparu  et  le  roi  nomme  directement  les  commissaires 
chargés  de  se  rendre  sur  les  lieux  pour  la  discussion  et  la 
publication  des  coutumes.  Ces  commissaire^l^^ 
ment  pris  parmi  les  membres  du  parlen^m^àû  la  p^VJhd^è^ 
ou  parmi  les  hommes  de  loi  les  plus  nc/ables  S'up<T><ulljage 
ou  d'une  sénéchaussée.  On  leur  aqjpint  oyi$oirtiers  un 
membre  du  parlement  de  Paris.  Ces  comrî^^àNàîre^exerçait^n t 
souvent  une  influence  considérable.  C'es*t  aihsi  que  lepjrési-/ 
dent  Lizet,  passionné  pour  le  droit  romain,  tft'/passer  quel- 
ques-unes de  ses  dispositions  dans  plusieurs  coutumes  à  la 
rédaction  desquelles  il  prit  part,  et  il  obtint  même  que  le 
droit  romain  serait  consulté  subsidiairement  à  titre  de  droit 
commun  de  la  France,  tandis  que  le  président  de  ïhou, 
adversaire  du  droit  romain,  eut  soin  d'écarter  ces  tendances 
partout  où  il  prit  part  à  ce  travail  législatif. 

Pendant  la  seconde  partie  du  xvie  siècle,  la  rédaction  ou 
la  revision  des  coutumes  se  fit  sous  l'autorité  du  premier 
président  de  Thou.  Il  lui  consacra  une  grande  partie  de  sa 
carrière.  C'est  sous  le  règne  de  Henri  111  que  fut  rédigée  la 
coutume  de  Normandie  et  réformée  celle  de  Paris. 

A  partir  de  Henri  IV,  la  rédaction  d'une  coutume  devient 
un  fait  exceptionnel.  On  cite  à  titre  de  curiosité  la  coutume 
de  Chauny,  confirmée  en  1611,  celles  de  Metz,  rédigée  en 
1613,  de  Thionville  en  1661,  de  Toul  et  Verdun  en  1746, 

(1)  Voy.  à  cet  égard  le  Catalogue  des  actes  de  François  Ier. 

VIII.  2 
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enfin  la  coutume  de  Barèges  et  quelques  autres  du  comté  de 
Bigorre  qui  datent  seulement  de  1708(1). 

Dans  le  midi  il  y  eut  toujours  des  coutumes  locales  qui 
ne  furent  pas  rédigées  par  écrit,  et  elles  offrent,  au  point 
de  vue  historique,  un  intérêt  tout  particulier  parce  qu'elles 
reflètent  plus  exactement  l'état  des  mœurs  que  les  coutumes 
générales  et  même  queles  coutumes  locales  rédigées. 

Au  lendemain  delà  rédaction  de  la  plupart  des  coutumes, 
on  s'imaginait  de  bonne  foi  que  le  temple  de   la  justice 
allait  se  fermer  pour  longtemps  et  que  les  procès  devien- 
draient à  peu  près  impossibles.  On  ne  tarda  pas  à  se  con- 
vaincre de  cette  erreur  et  Bodin  constate  qu'il  y  veut  au 
contraire  plus  de  procès  après  la  rédaction  des  coutumes 
qu'auparavant.   Ce  résultat   ne    saurait   surprendre,  mais 
demande  cependant  explication.  La  vérité  est  qu'au  lende- 
main de  la  rédaction  d'une  coutume  on  se  trouvait  dans  une 
situation  nouvelle  et  dans  une  période  de  transition.  Aupa- 
ravant la  coutume  avait  donné  lieu  à  maintes  difficultés  qui 
avaient  cependant  été  tranchées  par  des  décisions  de  justice. 
Mais  il  s'agissait  maintenant  de  savoir  si  la  coutume  écrite 
avait  confirmé  ou  infirmé  cette  jurisprudence  antérieure.  On 
était  en  présence  d'un  texte  tout  neuf  qui  n'avait  encore 
fait  F  objet  d'aucun  commentaire,  ni  de  la  part  des  juris- 
consultes, ni  de  la  part  des  praticiens.  Ce  texte  était  souvent 
obscur  ou  incomplet.  Les  commissaires  n'avaient  pas  tou- 
jours été  maîtres  de  leur  rédaction,  bien  qu'ils  eussent  reçu 
pouvoir  d'amender  la  coutume  toutes  les  fois  qu'elle  était 
contraire  à  la  justice  et  à  l'intérêt  public.  Ils  usèrent  rare- 
ment de  ce  pouvoir  et  ne  parvinrent  pas  toujours,  malgré  leur 
bonne  volonté,  à  formuler  les  votes  des  députés.  On  essayait 
sans  doute  d'interpréter  la  coutume  en  se  reportant  aux 
procès-verbaux  de  sa  rédaction;  mais  tels  d'entre  eux  étaient 
mal  rédigés  ou  incomplets,  tels  autres  avaient  été  perdus 

(t)  Sur  la  rédaction  de  la  coutume  de  Sainte-Sévère  en  Berri  et  sur  sa 
publication  en  1G98,  voy.  Chénon,  Histoire  de  La  ville  et  des  seigneurs  de 
Sainte-Sévère,  p.  150. 
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par  F  effet  môme  des  déplacements  auxquels  étaient  soumis 
les  dossiers  de  ces  procédures.  Enfin  cette  immense  œuvre 
de  rédaction  des  coutumes  avait  été  le  point  de  départ 
d'un  remarquable  mouvement  scientifique,  mais  les  juris- 
consultes ne  ménageaient  pas  leurs  critiques  à  certaines 
coutumes  et  leur  influence  s'exerçait  à  l'extérieur.  C'est  ainsi 
que  Dumoulin  attaqua  vivement  la  coutume  de  Paris  et  se 
plaignit  de  l'influence  de  la  noblesse  sur  sa  rédaction  (1) . 

Les  États  de  1  i lois  de  1576  demandèrent  la  revision  des 
coutumes  et  la  noblesse  elle-même  se  joignit  à  ce  vœu,  mais 
avec  cette  réserve  qu'aucun  changement  ne  pourrait  être 
introduit  sans  le  consentement  des  habitants  (2).  Les  princi- 
pales réformations  s'accomplirent  depuis  l'année  1555  jusqu'à 
l'année  L583.  On  reprit  la  rédaction,  d'après  la  procédure 
déjà  expliquée  d'un  certain  nombre  de  coutumes.  Celle  de 
Sens  fut  réformée  en  £555,  Touraine  et  Poitou  en  1551), 
Paris  et  Bretagne  en  1580,  Orléans  en  1583.  Le  duc  de  Bour- 
gogne imita  l'exemple  du  roi  de  France  et  le  même  travail 
s'accomplit  dans  certains  pays  d'Empire  situés  au  nord  de 
nos  frontières,  l'Artois,  les  Flandres,  le  Hainaut. 

Dans  cette  œuvre  de  revision,  les  réformateurs  ont  toujours 
été  dirigés  par  un  grand  esprit  de  prudence  et  de  conserva- 
tion. Ils  se  sont  plutôt  attachés  à  préciser  le  droit  existant 
qu'à  le  réformer. 

§  2 .  —  Caractères  des  coutumes. 

Les  rédacteurs  et  les  réformateurs  des  coutumes  ont  sur- 
tout recherché  et  constaté  les  usages  de  la  contrée.  On  ren- 
contre sans  doute  parfois  dans  leurs  œuvres  des  dispositions 
empruntées  aux  ordonnances  des  rois,  au  droit  canonique, 
au  droit  romain.  Mais  c'est  là  un  fait  tout  à  fait  exceptionnel. 
Il  y  a  entre  les  différentes  coutumes,  générales  ou  spéciales, 

(1)  Voy.  Aubépin,  op.  cit.,  p.  87  et  94.  Le  grand  jurisconsulte  fit  plus 
d'une  fois  accepter  ses  idées  dans  les  réformes  de  cette  coutume. 

(2)  Picot,  Histoire  des  États  Généraux,  t.  111,  p.  267, 
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des  ressemblances  remarquables,  une  sorte  de  fond  commun, 
complété  par  des  dispositions  de  détail  qui  varient  à  Tin- 
fini.  Ces  coutumes  réglementent  surtout  la  justice,  haute, 
moyenne  ou  basse  ;  elles  comprennent  les  parties  du  droit 
féodal  relatives  aux  fiefs,  aux  censives,  aux  droits  des  sei- 
gneurs ;  elles  s'occupent  surtout  du  droit  civil,  de  la  condi- 
tion des  personnes,  des  tenures  purement  foncières,  du  droit 
des  gens  mariés,  autorité  maritale,  régime  de  communauté, 
douaire  ;  d'une  manière  plus  générale,  de  l'organisation  de  la 
famille  ;  elles  traitent  notamment  des  modes  de  transmis- 
sion à  titre  gratuit,  succession,  donation,  testament,  du 
retrait  lignager,  de  la  garde  et  de  la  tutelle.  On  y  trouve 
aussi  ce  qui  concerne  le  transport  de  la  propriété,  la  posses- 
sion, les  modes  d'acquérir,  notamment  la  prescription,  les 
charges  réelles,  servitudes,  hypothèques.  Un  certain  nombre 
de  coutumes  touchent  à  la  procédure  et  s'attachent  surtout 
aux  voies  d'exécution.  La  plupart  d'entre  elles  laissent  de  côté 
le  droit  public  ;  quelques-unes  cependant  consacrent  des 
dispositions  aux  dîmes  et  au  droit  criminel.  Elles  écartent 
également  le  mariage,  la  filiation  et  les  obligations,  bien 
qu'il  s'agisse  là  de  parties  importantes  du  droit  civil.  Mais 
à  cette  époque  on  ne  l'entendait  pas  ainsi,  du  moins  pour  le 
mariage,  qui  appartenait  au  droit  canonique,  ainsi  que  la 
filiation  qui  en  est  la  conséquence.  Quant  à  la  théorie  des 
obligations,  elle  était  presque  entièrement  régie  par  le  droit 
romain  ;  les  coutumes  qui  contenaient  quelques  dispositions 
relatives  aux  contrats  étaient  tout  à  fait  rares. 

Une  coutume  générale  comprenait  en  moyenne  quinze  à 
vingt  titres  ou  chapitres  et  trois  à  quatre  cents  articles.  Les 
coutumes  locales  et  celles  des  villes  étaient  beaucoup  moins 
étendues  ;  en  outre  les  coutumes  des  villes  renfermaient 
assez  souvent  des  dispositions  importantes  sur  l'administra- 
tion municipale  et  sur  l'organisation  de  la  justice  locale. 
Mais  en  général  elles  ne  s'occupaient  pas  du  droit  féodal. 
Avant  la  rédaction  des  coutumes,  cette  partie  du  droit  était 
demeurée  complètement  dans  l'enfance.  Si  l'on  met  à  pari 
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l'œuvre  de  Beaumanoir.  celle  du  Grand  coutumier  de  Nor- 
mandie et  la  Somme  rural  de  Bouteiller,  tous  les  autres 
coutumiers  ne  sont  que  des  œuvres  de  pure  pratique,  de 
simples  compilations  sans  aucun  mérite  scientifique. 

La  rédaction  des  coutumes  créa  un  état  de  choses  nou- 
veau. On  possédait  maintenant  un  ensemble  de  textes  offi- 
ciels plus  ou  moins  précis,  rédigés  avec  ou  sans  méthode, 
mais  qui  tous  devaient  être  commentés.  Jusqu'alors  les 
jurisconsultes  n'avaient  été  attirés  que  par  le  droit  romain 
et  par  le  droit  canonique.  L'étude  du  droit  coutumier  fixa 
maintenant  leur  attention  :  ils  firent  des  rapprochements, 
soit  entre  les  coutumes,  soit  avec  le  droit  romain,  et  en 
dégagèrent  des  théories  générales.  Ils  comblèrent  des 
lacunes  et  créèrent  des  théories  nouvelles,  par  exemple 
sur  la  nature  du  partage,  sur  les  renonciations  à  succes- 
sion future,  etc.  En  un  mot  il  y  eut  une  science  du  droit 
coutumier.  comme  il  existait  déjà  une  science  du  droit 
romain. 

Les  historiens  n'ont  pas  suffisamment  rendu  justice  ni 
à  l'œuvre  considérable  de  la  rédaction  des  coutumes,  ni  à 
la  science  du  droit  coutumier.  Il  s'est  produit  alors  un  effort 
législatif  et  juridique  à  la  fois,  peut-être  unique  dans  l'his- 
toire et  auprès  duquel  le  travail  de  compilation  des  commis- 
saires de  Justinien  n'est  qu'une  œuvre  d'enfant.  Montesquieu 
relève  plutôt  le  progrès  accompli  par  la  rédaction  des  cou- 
tumes qu'il  ne  rend  justice  aux  législateurs  de  ce  temps  : 
H  Voici,  dit-il,  la  grande  époque.  Charles  VII  et  ses  succes- 
seurs firent  rédiger  par  écrit  dans  tout  le  royaume  les  diverses 
coutumes  locales  et  prescrivirent  des  formalités  qui  devaient 
être  observées  à  leur  rédaction.  Or,  comme  cette  rédaction 
se  fit  par  province,  et  que,  de  chaque  seigneurie,  on  venait 
déposer  dans  l'assemblée  générale  de  la  province  les  usages 
écrits  ou  non  écrits  de  chaque  lieu,  on  chercha  à  rendre  les 
coutumes  plus  générales,  autant  que  cela  peut  se  faire  sans 
blesser  les  intérêts  des  particuliers,  qui  furent  réservés. 
Ainsi  nos  coutumes  prirent  trois  caractères  ;  elles  furent 
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écrites,  elles  furent  plus  générales,  elles  reçurent  le  sceau 
de  l'autorité  royale  (1).  » 

On  a  fait  remarquer  que  depuis  leur  rédaction  les  cou- 
tumes formaient  un  droit  écrit  et  auraient  pu  s'appeler  de  ce 
nom.  Maison  évita  de  les  désigner  ainsi  parce  que  ce  terme 
avait  déjà  un  autre  sens  et  désignait  le  droit  romain.  En 
outre  il  ne  faudrait  pas  croire  que  toutes  les  coutumes  aient 
été  rédigées;  il  en  est  qui  restèrent  non  écrites.  Enfin  les 
coutumes  dérivaient  bien  d'une  source  spéciale,  du  consen- 
tement des  habitants.  Toutefois  la  rédaction  officielle  des 
coutumes  eut  aussi  pour  conséquence  d'étendre  le  pouvoir 
législatif  du  roi  et  on  en  arriva  à  dire  que  la  coutume  est  aussi 
bien  l'œuvre  du  roi  que  celle  de  la  nation.  C'est  le  prince 
qui  convertit  la  coutume  en  loi,  puisque  la  rédaction  ou  la 
réformation  ne  peut  se  faire  qu'en  vertu  de  lettres  patentes 
et  qu'il  donne  pouvoir  à  ses  commissaires  de  rédiger  par 
écrit.  Les  députés  des  trois  États  ne  viennent  qu'à  titre  de 
témoins  pour  attester  quels  sont  les  vrais  usages.  Il  faut 
aussi  que  la  coutume  ait  été  publiée  au  nom  du  roi.  Celle 
qui  aurait  été  faite  sans  la  participation  du  pouvoir  royal 
serait  manifestement  nulle  et  non  obligatoire.  C'est  ainsi 
que  les  coutumes  de  Saint-Pol,  de  Neuville,  d'Avesnes-le- 
Comte,  de  Bauvin,  de  Bapaume  en  Artois,  furent  rejetées 
parce  qu'elles  n'étaient  pas  revêtues  de  lettres  patentes  (2). 

Pour  connaître  le  texte  exact  d'une  coutume,  il  fallait  se 
reporter  à  l'exemplaire  qui  avait  été  déposé  au  greffe  du 
parlement  ou  de  la  cour  souveraine.  Il  y  avait  ainsi  plus  de 
quatre  cents  coutumes  officiellement  constatées  ;  une  soixan- 
taine étaien  t  générales  et  les  autres  locales  (3) .  Ce  nombre  est, 
comme  on  le  voit,  très  considérable,  et  cependant  la  rédac- 

(1)  Esprit  des  lois,  liv.  XXVIII,  chap.  xlv. 

(2)  Voy.  Denisart,  v°  Coutume.  La  coutume  de  Ponthieu  avait  été  rédigée 
en  1495  par  les  officiers  et  gens  du  pays,  sans  aucune  participation 
d'aucun  commissaire  du  roi.  On  l'observait  cependant,  mais  ce  fait  était 
considéré  comme  une  véritable  anomalie.  Denisart,  lbid. 

(3)  On  trouvera  rénumération  delà  plupart  de  ces  coutumes  et  l'indication 
des  jurisconsultes  qui  les  ont  commentées  dans  Denisart,  v°  Coutume  et 
dans  la  Bibliothèque  de  Camus. 
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tion  des  coutumes  avait  eu  pour  effet  de  l'abaisser.  En  effet, 
partout  où  fut  rédigée  une  coutume  générale,  les  habitants 
des  contrées  situées  dans  le  ressort  de  cette  coutume,  qui 
prétendaient  avoir  droit  à  une  coutume  locale,  étaient  tenus 
de  la  faire  connaître  sous  peine  de  déchéance.  L'application 
de  la  coutume  générale  s'étendit  donc  aux  dépens  des  cou- 
tumes locales. 

Toute  coutume  générale  ou  locale  était  limitée  à  un  res- 
sort plus  ou  moins  étendu.  En  général  chaque  coutume 
avait  son  territoire  ;  toute  coutume  locale  était  comprise 
dans  le  territoire  d'une  coutume  générale  à  laquelle  elle 
dérogeait.  Parfois  des  lettres  patentes  modifiaient  ce  sys- 
tème par  des  raisons  d'utilité  publique  et  communes  à 
diverses  contrées  régies  par  des  coutumes  différentes.  Ainsi 
des  lettres  patentes  de  septembre  1G38  décidèrent  que  tout 
ce  qui  concernait  le  canal  de  Briare,  propriété,  possession, 
droit  de  péage,  etc.,  serait  régi  par  la  coutume  de  Paris, 
ce  canal  étant  situé  dans  les  ressorts  de  trois  coutumes  diffé- 
rentes. 

Que  la  coutume  ait  été  rédigée  avec  ou  sans  modification 
des  anciens  usages,  elle  faisait  cesser  leur  force  obligatoire 
et  elle  l'acquérait  à  leur  place.  Mais  à  quel  moment  précis 
la  coutume  écrite  prenait-elle  ainsi  force  de  loi  ?  On  s'accor- 
dait pour  reconnaître  que  ce  n'était  pas  du  jour  de  l'enre- 
gistrement au  parlement  pour  les  articles  sur  lesquels  les 
trois  États  s'étaient  accordés  ;  en  pareil  cas  le  parlement  ne 
vérifiait  pas  la  coutume.  Il  en  était  autrement  si  les  États 
n'avaient  pas  pu  s'entendre  sur  certains  articles.  Ceux-ci 
n'étaient  alors  obligatoires  que  dujour  où  le  parlement  avait 
prononcé  par  son  arrêt.  Mais  si  Ton  écarte  ce  dernier  cas, 
on  constate  un  désacord  parmi  les  jurisconsultes.  Les  uns 
voulaient  que  la  coutume  devînt  obligatoire  du  jour  où  elle 
avait  été  arrêtée  dans  rassemblée  des  États,  les  autres  du 
jour  où  elle  avait  été  publiée  par  les  commissaires.  D'autres 
établissaient  même  une  distinction  :  ils  admettaient  la  pre- 
mière solution  pour  tous  les  droits  qui  n'exigeaient  pas  le 
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fait  de  l'homme,  comme  ceux  des  successions  ab  intestat,  et. 
pour  les  autres  droits  qui  supposaient  le  fait  de  l'homme,  ils 
Voulaient  que  la  coutume  ne  fût  obligatoire  que  du  jour  où 
elle  avait  été  publiée  (1). 

Le  texte  delà  coutume  (Haut  devenu  précis  etdéfinitif7  il 
ne  fui  plus  possible  de  prouver  la  coutume  autrement  que 
par  ce  texte  et  à  plus  forte  raison  d'établir  que  la  coutume  était 
contraire.  De  môme  la  rédaction  de  la  coutume  rendit  presque 
impossibles  les  infiltrations  du  droit  romain.  Toutefois  les 
juges  inférieurs  n'observaient  pas  scrupuleusement  ces  prohi- 
bitions. Mais  alors  leurs  sentences  étaient  impitoyablement 
cassées  par  les  juges  supérieurs.  Maintes  coutumes  conte- 
naient des  lacunes;  d'autres  renfermaient  des  dispositions 
vraiment  odieuses  et  les  critiques  ne  leur  ont  pas  été  ména- 
gées par  les  jurisconsultes.  Aussi  y  avait-il  encore  place 
pour  des  coutumes  non  écrites.  On  le  comprend  sans  peine 
pour  le  cas  où  la  coutume  contenait  une  lacune.  Mais  il 
pouvait  arriver  aussi  que  le  texte  précis  d'une  coutume  tom- 
bât en  désuétude  et  fut  remplacé  par  un  usage  contraire 
non  écrit.  Tout  usage,  en  effet,  qu'il  comblât  la  lacune  d'une 
coutume  ou  qu'il  y  dérogeât,  obtenait  force  de  loi,  pourvu 
qu'il  fût  général  et  immémorial,  c'est-à-dire  eût  une  longue 
durée.  C'est  ainsi  que  l'article  98  de  la  coutume  de  Paris,  qui 
parle  de  La  simple  saisine,  avait  été  abrogé  par  un  usage 
contraire  (2). 

L'usage  pouvait  donc  compléter  la  coutume  écrite  ou 
même  y  déroger.  Pour  prouver  cet  usage  qui  n'était  pas 
écrit,  on  recourait  encore,  comme  auparavant,  aux  enquêtes 
par  turbe.  Celles-ci  étaient  devenues  plus  rares,  mais  n'avaient 
pourtant    pas   complètement   disparu  ;   elles  conservèrent 

(1)  Voy.  Louet  et  Brodeau,  Lettre  C,  nos  6,  20,  30  :  Charondas,  liv.  V,  rep. 
1  ;  liv.  VI,  rep.  72;  liv.  VII,  rep.  34  :  Dtiplessis,  Traité  de  la  commun  a  u  té, 
liv,  I,  chap.  22;  Lebrun,  Traité  de  la  communauté,  liv.  I,  chap,  2,  n°  53; 
Perrière,  v°  Continue. 

(2)  Le  jurisconsulte  Serres  dit  que  les  usages  n'ont  pas  force  de  loi  : 
il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  écrit  dans  un  pays  de  droit  romain;  mais  son 
erreur  n'en  est  pas  moins  évidente.  Voy.  Les  institutions  du  droit  français* 
liv.  I.  lit.  2.  p.  7. 
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d'ailleurs  tous  leurs  défauts,  coûtant  fort  cher,  prenant  beau- 
coup de  temps  et  n'aboutissant  souvent  à  aucun  résultat,  car 
on  arrivait  parfois  à  constater  deux  usages  contraires.  C'est 
seulement  l'ordonnance  de  4667  (tit.  XIII,  art.  1)  qui  la  pre- 
mière défendit  les  enquêtes  par  turbe.  A  l'avenir,  toutes  les 
fuis  qu'on  voulut  prouver  des  usages  non  écrits,  on  le  fit  au 
moyen  d'actes  de  notoriété  délivrés  par  les  officiers  de  jus- 
tice de  la  localité  (1). 

I  ne  coutume  même  rédigée  ne  peut  pas  déroger  à  une 
ordonnance;  ce  serait  porter  atteinte  au  pouvoir  législatif 
du  roi.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  ordonnance  déroge 
à  une  coutume.  L'ordonnance  abrogeait  de  plein  droit  les 
coutumes  générales  ou  spéciales  et  sans  qu'aucune  mention 
particulière  fût  nécessaire,  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  de 
dispositions  qui  regardaient  ta  discipline  et  l'administration 
du  royaume,  comme  disaient  nos  anciens  jurisconsultes, 
c'est-à-dire  et  en  d'autres  termes  Tordre  public  (2).  Dans  les 
autres  cas  il  fallait  une  mention  formelle  portant  que  l'or- 
donnance dérogeait  soit  à  toutes  les  coutumes,  soit  à  telle 
coutume  déterminée.  De  ce  que  les  ordonnances  pouvaient 
déroger  aux  coutumes  et  non  les  coutumes  aux  ordonnances, 
il  résultait  qu'en  cas  de  contrariété  entre  une  coutume  etune 
ordonnance  il  fallait,  sans  s'occuper  de  leurs  dates  respec- 
tives, appliquer  l'ordonnance  et  écarter  la  coutume.  Ainsi 
la  coutume  de  Vermandois  (art.  58)  admettait  le  testament 
purement  verbal,  pourvu  qu'il  eût  été  fait  en  présence  de 
quatre  témoins  au  moins;  mais  cette  disposition  n'était  pas 
observée  parce  qu'elle  était  contraire  à  l'article  54  de  l'ordon- 
nance de  Moulins  et  à  l'article  2  du  titre  XX  de  l'ordonnance 
de  1667  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  restrictions,  toute  coutume  était 
souveraine  dans  l'étendue  du  territoire  où  elle  s'appliquait. 
Les  particuliers  n'y  pouvaient  pas  déroger  lorsqu'il  s'agissait 

(1)  Voy.  notre  t.  IV,  p.  "20  et  suiv.  Cf.  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin, 
p.  77,  ]ôl  et  102. 

(2)  Brodeau  sur  Louet.  Lettre  D,  n°  2o  ;  Perrière,  v°  Droit  coutumier. 
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de  dispositions  qui  intéressaient  Tordre  public,  notam- 
ment qui  déterminaient  les  solennités  de  certains  actes  ou 
de  règles  qui  avaient  pour  objet  de  protéger  les  droits  des 
tiers.  Au  contraire,  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'on  dérogeât 
au  texte  d'une  coutume  lorsqu'elle  posait  une  simple  régie 
de  droit  privé. 

De  ce  que  les  coutumes  étaient  souveraines  dans  leur 
territoire,  il  résultait  qu'elles  s'appliquaient  en  principe  à 
toutes  les  personnes,  a  tous  les  biens  et  à  tous  les  actes  de 
la  vie  civile.  C'est  au  moyen  âge  que  s'était  substitué  le 
système  des  coutumes  réelles  à  celui  des  lois  personnelles 
usité  au  temps  barbare.  Cette  substitution  s'était  faite  d'elle- 
même  et  par  la  force  des  choses.  Au  bout  d'un  temps  rela- 
tivement court,  la  multitude  des  races  enchevêtrées  pro- 
duisit une  confusion  inextricable.  En  l'absence  de  registres 
de  Fétat  civil  et  à  la  suite  de  nombreux  mariages  entre  per- 
sonnes de  nationalités  différentes,  il  était  devenu  impossible 
de  déterminer  à  quelle  race  appartenaient  les  personnes. 
Le  régime  féodal,  régime  essentiellement  foncier,  avait  fait  le 
reste  (1).  C'est  ainsi  que  les  coutumes  étaient  devenues  une 
législation  essentiellement  territoriale  et  réelle;  elles  étaient 
obligatoires  pour  les  clercs,  les  nobles,  aussi  bien  que 
pour  les  roturiers,  pour  les  incapables  tels  que  les  mineurs 
aussi  bien  que  pour  les  personnes  capables.  Seuls  le  roi  et 
les  pairs  pour  leurs  pairies  échappaient  à  la  loi  coutumiére  (2  . 

§  3.  —  Conflits  entre  les  coutumes. 

Malgré  ce  caractère  de  réalité,  bien  des  conflits  s'éle- 
vaient souvent  entre  les  différentes  coutumes,  comme  il  en 
naît  encore  aujourd'hui  fréquemment  entre  les  législations 
de  différents  pays.  Rien  de  plus  fréquent  que  le  cas  d'une 
personne  domiciliée  dans  le  ressort  d'une  coLitume,  pos- 

(1)  Voy.  notre  t.  IV,  p.  19  et  suiv. 

(2)  Voy.  Deiiisart,  vis  Coutume  et  l\iir. 
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sédant  des  biens  dans  le  ressort  d'une  autre  et  passant 
des  actes  de  la  vie  civile  dans  un  troisième.  Alors  naissait 
la  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  chacune  d'elles 
était  souveraine.  Il  y  avait  lieu  de  rechercher  si  le  principe 
de  la  territorialité  des  coutumes  ne  comportait  pas  des 
dérogations.  Ce  fut  l'objet,  sur  une  foule  de  points,  de  très 
vives  controverses  qui  ont  été  magistralement  exposées  et 
discutées  par  M.  Lainé  dans  son  beau  livre  intitulé  :  Intro- 
duction au  droit  international  privé. 

Sur  les  questions  les  plus  fondamentales  il  s'était  d'assez 
bonne  heure  formé  une  opinion  dominante,  inspirée  par  les 
doctrines  des  juriconsultes  italiens  qui  avaient  rencontré  les 
mêmes  difficultés  dans  l'application  des  statuts  municipaux 
de  leur  pays.  Cette  doctrine  a  même  passé  dans  le  texte  de 
notre  code  civil  et  elle  est  encore  aujourd'hui  aussi  énergi- 
quement  défendue  par  les  uns  que  vigoureusement  attaquée 
par  les  autres. 

On  reconnaissait  que  le  droit  coutumier  était  réel  et  ter- 
ritorial quant  aux  biens  ;  en  d'autres  termes  tous  les 
immeubles  situés  dans  le  ressort  d'une  coutume  étaient  régis 
par  cette  coutume  ainsi  que  les  droits  réels  qui  s'y  ratta- 
chaient, tels  que  servitudes,  hypothèques  ou  autres.  De 
même  les  contrats  étaient  toujours  soumis,  quant  à  leurs 
effets  et  quant  à  leur  forme,  à  la  coutume  du  lieu  où  ils 
avaient  été  passés.  Aussi,  en  cas  d'obscurité  ou  de  lacune 
du  contrat,  on  recourait  à  cette  coutume,  par  exemple  on 
suivait  la  coutume  du  lieu  où  un  contrat  de  mariage  avait 
été  passé,  pour  régler  le  douaire.  Toutefois  il  était  permis 
aux  parties ,  dans  leur  contrat,  de  déroger  à  cette  règle  et 
de  stipuler  que  le  contrat  produirait  efïet  conformément  à 
telle  ou  telle  coutume  autre  que  celle  du  lieu  où  il  avait 
été  rédigé.  Pour  les  actes  judiciaires  et  pour  la  procédure, 
on  appliquait  aussi  la  coutume  du  pays  où  le  procès  était 
instruit  et  jugé.  Dans  tous  ces  cas,  comme  on  le  voit,  qu'il 
s'agît  d'immeubles  ou  de  droits  réels  immobiliers,  d'effets 
des  contrats  ou  de  leur  forme,  de  procès,  c'était  bien  le 
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principe  de  la  territorialité  qui  était  appliqué.  Il  était  vrai  de 
dire  que  tout  ce  qui  se  passe  dans  une  coutume  est  aussi  régi 
par  cette  coutume. 

Toutefois  on  avait  consenti  à  admettre  deux  dérogations 
à  ce  principe.  D'une  part,  on  décidait  que  la  condition, 
]a  qualité  et  la  capacité  des  personnes  se  déterminaient  par 
la  coutume  de  leur  domicile,  même  si  elles  se  trouvaient 
dans  le  ressort  d'une  autre  coutume,  et,  d'autre  part, 
comme  les  meubles  n'ont  pas  de  situation  fixe  à  la  dif- 
férence des  immeubles,  on  décidait  aussi  qu'ils  étaient  par- 
tout régis  par  la  coutume  du  domicile  de  ceux  à  qui  ils 
appartenaient.  Par  exemple,  le  testament  fait  en  un  lieu 
quelconque  par  une  personne  qui  possède  des  biens,  partie 
en  pays  de  droit  écrit,  partie  en  pays  de  coutume,  n'esl 
soumis  à  aucune  restriction  pour  les  premiers,  sauf  la  légi- 
time, tandis  que  pour  les  seconds  le  testateur  est  tenu  de 
respecter  la  réserve  de  la  coutume.  Ce  môme  testament  doit 
être  rédigé  dans  la  forme  du  pays,  coutumier  ou  de  droit 
écrit,  où  il  est  passé.  Enfin  la  capacité  de  celui  qui  le  fait 
se  règle  d'après  la  loi  de  son  domicile  :  dans  les  pays  de 
droit  écrit  il  est  permis  de  tester  dès  l'âge  de  quatorze  ans 
accomplis  et  le  testament  est  valable  même  pour  les  biens 
situés  dans  les  pays  coutumiers  où  on  ne  peut  tester  qu'à 
partir  de  l'âge  de  vingt  ou  de  vingt-cinq  ans    1  . 


§4.  —  Droit  commun   des  coutumes. 

Une  autre  difficulté  non  moins  grave  résultait  non  plus 
du  conflit  des  coutumes  entre  elles,  mais  de  leur  silence  el 
de  leurs  lacunes  ou  même  de  leurs  obscurités.  Lorsqu'une 
coutume  était  muette,  comment  devait-on  combler  sa  lacune  ? 
On  ne  parvint  jamais  à  s'entendre  sur  ce  point,  bien  qu'il  se 

(1)  Voy.  sur  ces  différents  points  Brodeau  sur  Louet,  Lettre  C,  n°  42  : 
Maynard.  liv.  V,  chap.  92;  liv.  VII,  chap.  17;  ]iv.  VIII,  chap.  51  ;  Dolive, 
liv.  III,  chap.  25  et  liv.  5,  chap.  32:  Coquille,  question  227;  Cambolas, 
liv.  IV,  chap.  3  et  41  ;  Serres,  Les  institutions  dn  droit  fra?2çais,  liv.  I,  tit. 
1 ,  p.  7  et  su i y. 
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fût  formé  dans  les  derniers  temps  une  opinion  dominante. 
On  admettait  sans  difficulté,  pour  les  coutumes  locales, 
qu'elles  devaient  avant  tout  se  compléter  par  la  coutume 
générale  de  la  contrée  qui  formait  le  droit  commun  du  pays. 
De  même,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ou  la  loi  romaine  était 
aussi  le  droit  commun,  on  décidait  sans  discussion  que  les 
coutumes  de  ces  mêmes  pays  étaient  complétées  subsidiai- 
rement  par  le  droit  romain;  c'est  ce  qu'on  admettait,  notam- 
ment, pour  les  coutumes  de  Bordeaux  (1),  de  Sole,  de  Béarn. 
de  Bourgogne  et  de  Flandre  (2). 

Aucune  controverse  n'était  possible  lorsque  la  coutume 
avait  elle-même  prévu  et  tranché  la  question  en  décidant 
qu'elle  se  compléterait  soit  par  telle  autre  coutume,  soit  par 
le  droit  romain  (3). 

Mais  tous  ces  cas  écartés,  quel  était,  en  général,  le  droit 
supplétif  ou  en  d'autres  termes  le  droit  commun  de  la  France 
lorsqu'une  coutume  restait  muette  ou  contenait  des  disposi- 
tions obscures  ou  même  contradictoires?  Les  uns  voulaient 
que  le  droit  romain  fût,  dans  les  pays  de  coutume  comme 
dans  ceux  du  midi,  le  droit  commun  supplétif  (4).  On  invo- 
quait en  faveur  de  cette  solution  la  tradition  des  âges  et  la 
supériorité  du  droit  romain.  Ses  partisans  soutenaient  que 
ce  droit  avait  déjà  le  caractère  de  loi  commune  avant  la 
rédaction  des  coutumes.  Or  les  rédacteurs  de  ces  coutumes 
n'avaient  certainement  pas  l'intention  de  modifier  l'ancien 
état  de  choses.  Quelques-uns  même  avaient  eu  le  soin  de 
renvoyer  directement  au  droit  romain.  Seul  en  effet  ce  droit 
romain,  par  l'étendue  et  la  sagesse  de  ses  dispositions,  était 
capable  de  jouer  le  rôle  d'un  droit  commun  supplétif. 

De  tous  ces  arguments  le  dernier  était  seul  vraiment 

(1)  Toutefois  la  coutume  de  Bordeaux  veut  qu'en  cas  de  silence  ou 
d/obscurité  dans  le  texte  on  recoure  d'abord  aux  coutumes  analogues,  à 
leur  défaut  à  la  raison  naturelle  et  au  bon  sens,  en  dernier  lieu  seulement 
au  droit  écrit.  Voy.  le  Livide  des  coutumes,  art.  228,  éd.  Barkhausen,  p.  17r>. 

(2)  Voy.  Denisart,  v°  Coutume. 

(3)  La  formule  qu'il  en  serait  ainsi  que  de  droit  renvoyait  à  la  loi  romaine. 

(4)  CTestaussi  la  solution  qui  a  prévalu  en  Allemagne  et  qui  a  été  obser- 
vée jusqu'à  la  rédaction  du  code  civil  actuel. 
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sérieux;  les  autres  sont  d'une  réfutation  facile.  De  ce  que 
certaines  coutumes  avaient  expressément  renvoyé  au  droit 
romain,  n'était-il  pas  permis  de  conclure  que  le  silence  des 
autres  devait  s'interpréter  en  sens  opposé?  Il  suffit  de  se 
reporter  aux  procès-verbaux  de  la  rédaction  des  coutumes 
pour  se  convaincre  que  l'exclusion  du  droit  romain  était  bien 
dans  les  intentions  du  législateur  de  ce  temps.  Quelques  par- 
tisans du  droit  romain  en  arrivèrent  même  à  compromettre 
son  succès  par  l'exagération  manifeste  de  leurs  prétentions; 
tel  le  président  Bouhier  qui  ne  craignait  pas  d'affirmer  que 
toutes  nos  institutions  de  droit  privé  viennent  de  Rome. 

Dès  le  xvie  siècle,  Dumoulin,  avec  sa  hardiesse  habituelle, 
n'hésitait  pas  à  présenter  un  tout  autre  système.  Dans  son 
traité  des  fiefs,  il  ne  propose  pas  encore  de  considérer  la  cou- 
tume de  Paris  comme  un  véritable  droit  commun;  il  enseigne 
au  contraire  qu'on  doit  compléter  et  expliquer  chaque  cou- 
tume locale  par  la  coutume  générale  de  la  contrée.  A  défaut 
de  coutume  générale  ou  si  c'est  cette  coutume  générale  qui 
est  précisément  muette,  on  se  reportera  aux  coutumes  voi- 
sines. Enfin,  en  dernier  lieu  et  à  défaut  de  toute  autre  res- 
source, on  recourra  au  droit  romain  de  Justinien  considéré 
comme  raison  écrite,  mais  non  comme  droit  obligatoire. 
Dumoulin  avait  en  effet  soin  de  relever  que  le  droit  romain 
n'avait  jamais  été  promulgué  en  France.  On  aurait  pu  lui 
répondre  qu'il  était  observé  dans  les  pays  de  droit  écrit  à 
titre  de  droit  commun  direct.  Dès  lors  pour  quelle  raison 
n'aurait-il  pas  pu  devenir  droit  commun  subsidiaire  dans  les 
pays  de  coutume  ?  La  vérité  est  que  la  doctrine  de  Dumou- 
lin était  incomplète  et  contestable.  Elle  n'en  servit  pas 
moins  de  point  de  départ  à  d'autres  solutions  plus  précises. 
Elle  avait  en  effet  le  double  avantage  d'être  essentiellement 
pratique  et  tout  à  fait  raisonnable.  Ne  valait-il  pas  mieux 
interpréter  ou  compléter  un  texte  coutumier  par  un  autre 
texte  de  même  nature,  plutôt  que  de  recourir  directement 
au  droit  romain,  surtout  dans  les  matières  purement  cou- 
tumières  ou  féodales  ?  Certains  juriconsultes,  tout  en  admet- 
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tant  cette  solution,  proposaient  cependant  de  remonter  au 
droit  romain  pour  les  institutions  qui  lui  avaient  été  emprun- 
tées, comme  la  légitime  par  exemple.  Cette  distinction  très 
logique  et  fort  judicieuse  n'eut  cependant  aucun  succès  et 
l'opinion  dominante  se  prononça  franchement  en  faveur  d'un 
droit  commun  coutumier  qu'on  appliquerait  directement 
pour  interpréter  ou  compléter  les  coutumes.  Mais  où  trou- 
ver ce  droit?  Le  conseil  donné  par  Dumoulin  de  recourir 
aux  coutumes  voisines  avait  l'inconvénient  de  préparer  la 
formation  de  droits  communs  plus  ou  moins  locaux:  et  par- 
tiels. On  préférait,  et  non  sans  raison,  un  droit  commun 
général  et  universel,  et  l'opinion  dominante  reconnut  ce 
caractère  à  la  coutume  de  Paris.  On  ne  devait  plus  recourir 
au  droit  romain  qu'en  dernier  lieu,  non  pas  à  titre  de  loi 
commune,  mais  comme  raison  écrite,  non  ?%atione  irnperii 
sed  rationis  imper io. 

Cette  solution,  adoptée  parla  majorité  des  jurisconsultes 
et  consacrée  par  la  jurisprudence,  fut  toujours  rejetée  par 
une  imposante  minorité.  On  n'hésitait  pas,  tout  en  recon- 
naissant que  la  coutume  de  Paris  était  mieux  rédigée  que 
les  autres,  à  relever  ses  défauts  et  surtout  ses  lacunes.  Du 
moment  qu'elle  n'est  pas  complète  dans  ses  dispositions, 
comment  lui  reconnaître  le  caractère  d'un  droit  supplétif? 
Les  coutumes  ne  sont-elles  pas  souveraines  dans  Jeur  res- 
sort et  égrales  entre  elles?  Pourquoi  déroger  à  ces  principes 
en  faveur  de  la  coutume  de  Paris?  Celle-ci  peut  sans  doute 
inspirer  du  respect  aux  autres  coutumes  par  cela  même 
qu'elle  régit  la  capitale,  mais  on  nelui  doit  aucune  obéissance. 
On  en  conclut  qu'il  faut  suivre  comme  droit  commun  les 
coutumes  voisines  dans  les  matières  purement  coutumières 
ou  féodales;  à  défaut  de  coutumes  voisines,  le  droit  qui  est 
presque  généralement  reçu  dans  l'ensemble  des  coutumes. 
On  appliquera  le  droit  romain  pour  les  affaires  étrangères 
aux  coutumes  ou  à  la  féodalité  (1). 

0)  Voy.  en  faveur  du  droit  romain  Loyseau,  Traité  du  déguerpissement , 
liv.  LI,  chap.  6,  n°  6  ;  Bretonnier,  Questions  de  droit ,  préface  du  t.  I  :  Fer- 
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$  5.  —  Tendances  a  l'unité. 

De  \a  notion  d'un  droit  commun  général  coutumier  à 
celle  de  l'unité  complète  du  droit  civil,  la  distance  paraît 
relativement  courte  et  cependant  elle  ne  fut  jamais  franchie 
dans  notre  ancien  droit.  Certes  le  droit  civil  tendit  sans 
cesse  aune  unité  relative,  mais  on  ne  réalisa  jamais  l'unité 
absolue.  11  n'est  pas  sans  intérêt  de  suivre  cette  marche 
vers  L'unité  depuis  ses  débuts  et  de  rechercher  pour  quelle 
cause  on  n'y  est  pas  arrivé.  Il  convient  de  remonter  jusqu'au 
moyen  âge  où  l'on  relève  déjà  certains  faits  qui  préparent 
ce  mouvement  de  concentration.  Le  droit  canonique,  qui  con- 
tenait un  grand  nombre  de  dispositions  relatives  aux  rap- 
ports civils  des  personnes  entre  elles,  était  déjà  devenu  en 
plein  moyen  âge  un  puissant  élément  d'unité.  Son  influence 
était  d'autant  plus  énergique  qu'il  avait,  dès  cette  époque, 
revêtu  un  caractère  vraiment  scientifique.  En  outre,  après 
avoir  été  observé  à  titre  de  coutume,  il  obtint  force  de  loi 
par  lui-même.  Dès  le  xu°  siècle,  le  droit  romain  devenait, 
lui  aussi,  un  sérieux  élément  d'unité.  Nombre  de  Français 
allaient  l'étudier  à  l'école  de  Bologne  et  revenaient  pleins 
d'admiration  pour  l'enseignement  d'irnerius  et  de  ses  dis- 
ciples. Bientôt  le  droit  romain,  enseigné  en  France,  notam- 
ment à  Montpellier,  et  à  Paris  même  par  les  membres  du 
clergé,  obtint  un  tel  succès  que  la  papauté  crut  nécessaire 
d'en  interdire  l'étude  pour  qu'elle  ne  fît  pas  une  dangereuse 
concurrence  à  celle  du  droit  canonique.  L'influence  du  droit 

rière,  v°  Cout urne.  Toutefois  l'opinion  de  ce  dernier  auteur  n'est  pas 
bien  ferme.  Il  suffit  pour  s'en  convaincre  de  rapprocher  ce  qu'il  dit  t.  I, 
p.  604  et  766.  —  Contre  le  droit  romain  et  en  sens  divers,  Dumoulin,  De  feu- 
dis,  n°  107;  Guy  Coquille,  préface  à  la  coutume  du  Nivernais  et  Institu- 
tion au  droit  français,  au  chapitre  Du  droit  de  royauté  ;  Serres,  Les  institu- 
tions du  droit  français,  liv.  I,  tit.  2,  p.  4  ;  Ricard,  Traité  des  donations. 
lro  partie,  chap.  5,  sect.  15,  n°  645;  Denisart,  v°  Coutume.  —  Cf.  Duck. 
De  V usage  et  de  l'autorité  du  droit  civil  dans  les  états  des  princes  chrétiens , 
traduction  française,  Paris,  1689,  liv.  [I,  chap.  5,  nos  31  et  suiv.  ;  Thézard. 
Pot/iier  et  dyAf/uesseau,  dans  la  Revue  historique  de  ilroit  français  et 
étranger,  année  1866,  p.  12;  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin,  p.  145 
et  suiv..  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 
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romain  n'en  persista  pas  moins  et  elle  se  manifeste  nette- 
ment dans  les  écrits  de  Beaumanoir  et  de  Desfontaines. 
Dans  le  midi  de  la  France,  il  formait  d'ailleurs  le  droit  com- 
mun et  ces  provinces  jouissaient  déjà  d'une  véritable  unité 
de  législation  qui  n'était  atteinte  que  par  des  coutumes 
locales.  Au  centre  et  dans  le  nord,  il  en  était  autrement  et 
les  coutumes  offraient  entre  elles  la  plus  grande  diversité. 
11  est  môme  probable  que  leur  variété  se  serait  encore  accrue 
si  Charles  VII  n'en  avait  pas  ordonné  la  rédaction  officielle. 
Cette  rédaction  eut  des  résultats  importants  :  elle  donna 
aux  coutumes  une  véritable  fixité;  elle  les  empêcha  de  se 
multiplier  dans  l'avenir  ;  enfin  elle  fit  disparaître  un  grand 
nombre  de  coutumes  locales,  celles  qui  ne  furent  pas 
déclarées  par  les  gens  du  pays. 

Ce  grand  mouvement  de  la  rédaction  des  coutumes  en 
provoqua  un  autre,  un  mouvement  scientifique  d'une  extrême 
puissance.  Jusqu'alors  le  droit  coutumier  était  resté  entre 
les  mains  des  praticiens;  les  rares  jurisconsultes  qui  s'en 
étaient  occupés  n'avaient  guère  composé  que  des  compila- 
tions plus  ou  moins  informes.  On  ne  peut  guère  citer 
comme  ouvrage  scientifique  que  les  coutumes  du  Beauvoisis  ; 
mais  Beaumanoir,  tout  en  posant  des  principes  généraux,  ne 
conçoit  pas  la  moindre  notion  de  l'unité  du  droit  civil.  On 
n'en  relève  pas  davantage  la  trace  dans  Fordonnance  de 
Montils  les  Tours,  ni  dans  les  travaux  des  jurisconsultes 
antérieurs  au  xvi°  siècle.  C'est,  comme  on  Ta  déjà  vu,  un 
roi  de  France,  Louis  XI,  qui,  le  premier,  conçut  l'idée 
d'établir  l'unité  du  droit  et  des  poids  et  mesures.  II  espérait 
par  là  «  éviter,  dit  Commynes,  les  cautelles  et  pilleries  des 
avocats  ».  On  a  parfois  révoqué  en  doute  cette  intention 
attribuée  par  Commynes  au  roi  Louis  XI.  Mais  l'hésitation 
n'est  plus  possible  à  cet  égard  (1)  et  nous  avons  même  vu 
que  Louis  XI  avait  essayé  de  mettre  son  idée  en  pratique. 
Cette  tentative  avait  pour  un  instant  suspendu  et  retardé 

(1)  Voy.  Commynes,  édition  de  Mlle  Dupont,  t.  II,  p.  209.  Une  nouvelle 
édition  par  Mandrot  est  en  cours  de  publication. 

vrrr.  3 
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le  travail  de  rédaction  des  coutumes.  Dans  la  suite  et  au 
xvie  siècle,  ce  furent  les  jurisconsultes  qui  prirent  en  main 
la  cause  de  l'unité  du  droit  civil,  et  à  leur  tête  Dumoulin. 
Le  grand  jurisconsulte  coutumier  lui  consacra  un  discours 
spécial,  oratio  de  concordia  et  itnitate  consuetudiniun,  qu'il 
traduisit  et  résuma  ensuite  pour  vulgariser  son  projet. 
Dumoulin  demandait  l'unification  du  droit  privé  pour  tous 
les  pays  coutumiers  au  moyen  de  la  rédaction  d'une  seule 
coutume  générale.  Il  admettait  d'ailleurs  quelques  coutumes 
spéciales,  mais  par  pure  nécessité.  Dumoulin  prétendait  que 
par  l'effet  de  cette  coutume  générale  on  arriverait  à  faire 
cesser  l'incertitude  dans  le  droit,  à  diminuer  le  nombre  des 
procès  et  à  accroître  le  pouvoir  royal. 

Les  germes  semés  par  Dumoulin  produisirent  des  fruits. 
Dans  la  réforme  de  la  coutume  de  Paris  ses  idées  avaient 
déjà  été  souvent  législativement  consacrées.  De  même,  dans 
le  domaine  de  la  science,  tous  ces  nombreux  traités  géné- 
raux de  droit  privé  qui  furent  publiés  par  les  jurisconsultes 
n'étaient  pas  autre  chose  que  la  réalisation  doctrinale  de  la 
pensée  de  Dumoulin  (I).  Coquille  a  soin  de  dire  qu'il  faut 
accorder  un  grand  respect  à  la  coutume  de  Paris,  et  de  rele- 
ver les  règles  communes  à  toutes  les  principales  coutumes. 
Il  affirme  la  supériorité  des  pays  de  coutume  sur  ceux  de 
droit  écrit,  parfois  par  des  raisons  contestables,  notamment 
lorsqu'il  dit  que  les  pays  de  coutume  ont  l'avantage  de  ne 
pratiquer  ni  les  testaments  ni  les  substitutions.  Il  est  plus 
près  de  la  vérité  en  exprimant  le  regret  que  le  droit  coutu- 
mier ne  soit  pas  étudié  dans  les  Universités,  ce  qui  fait  que 
les  jeunes  docteurs  arrivent  au  Palais  dans  l'ignorance  à 
peu  près  complète  des  principes  qu'ils  doivent  appliquer  (2). 

(1)  Voy.  notamment  Coquille,  Institution  au  droit  français,  ou  confé- 
rence des  coutumes  de  France,  dans  ses  GFuvres,  2  vol.  in  fol.  Paris,  4666; 
Loysel.  Institutes  coutumières  ;  Lhommeau,  Règles  du  droit  français  ;  Poo 
quet  de  Livonnière,  Règles  du  droit  français  ;  Prévost  de  la  Jannès,  Prin- 
cipes de  la  jurisprudence  française  ;  Bretonnier.  Recueil  des  principales 
questions  de  droit  qui  se  jugent  diversement  ;  Argou,  Institution  au  droit 
français;  Fleury,  Institution  au  droit  français;  Serres,  Les  institutions  du 
d  ro  i  t  fra  n  ça  is . 

(2)  Coquille,  t.  Il,  p.  108,  125  et  suiv. 
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Chaque  coutume  importante  trouva  un  ou  plusieurs  com- 
mentateurs,  mais  ces  jurisconsultes  ne  s'en  tenaient  pas  à 
l'explication  du  texte  d'une  coutume.  Us  la  rapprochaient  sou- 
vent des  coutumes  voisines  et  cette  comparaison  les  ame- 
nait h  construire  par  morceaux  un  véritable  droit  commun 
coutumier  :  parfois  même  ils  faisaient  précéder  leurs  com- 
mentaires d'un  travail  de  cette  nature.  C'est  ce  que  fit  par 
exemple  Pothier  à  l'occasion  de  la  coutume  d'Orléans.  Les 
mêmes  tendances  se  manifestent  dans  la  plupart  des  traités 
didactiques  que  les  jurisconsultes  écrivent  sur  telle  ou  telle 
partie  du  droit  privé,  Dumoulin  sur  les  contrats.  Loyseau 
sur  les  déguerpissements,  Renusson  sur  les  gardes  nobles  et 
bourgeoises,  Lebrun  sur  les  successions,  Ricard  et  Furgole 
sur  les  donations  et  les  testaments.  Quelques-uns  composent 
même  des  traités  tout  à  fait  développés  sur  le  droit  commun 
de  la  France.  Bornât,  jurisconsulte  et  philosophe,  pénétré 
de  droit  romain,  voudrait  arriver  à  l'unité  au  moyen  de  ce 
droit  qu'on  introduirait  dans  les  coutumes,  lïourjon,  juris- 
consulte praticien,  fait  de  la  coutume  de  Paris  le  droit  com- 
mun coutumier,  à  raison  môme  de  sa  prépondérance  dans 
la  pratique  et  des  nombreux  travaux  auxquels  elle  avait 
donné  lieu.  Ces  deux  opinions  comptaient  des  partisans  et 
obtinrent  des  succès  relatifs.  Le  droit  romain,  qui  s'était 
déjà  infiltre  dans  certaines  coutumes  à  l'époque  de  leur 
revision,  y  pénétra  plus  largement  encore  par  l'effet  des  tra- 
vaux de  certains  jurisconsultes(l) .  De  même  l'opinion  domi- 
nante, tendant  à  considérer  la  coutume  de  Paris  comme  le 
droit  commun  de  la  France,  contribuait  à  la  formation  de 
lois  générales  des  coutumes.  Il  ne  faut  pas  oublier  non  plus 
que  nombre  de  coutumes  contenaient  sur  divers  points  des 
règles  à  peu  près  uniformes. 

Toutes  ces  circonstances  rendaient  possible  le  travail 
préparatoire  de  l'unité  française  dans  le  droit  civil.  Mais  la 
royauté  ne  ii t  rien  pour  réaliser  cette  tendance  avant  le 

(U  Voy.  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  liv.  XXVIII,  chap .  45.  et  Ferrière, 
v°  Coutume. 
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règne  de  Louis  XV.  Lorsque  nos  rois  songèrent  à  l'unité  de 
législation,  ils  n'avaient  jamais  spécialement  en  vue  le  droit 
civil.  Bien  au  contraire  leurs  projets  étaient  tantôt  plus 
larges  et  s'étendaient  à  toute  la  légistation,  et  étaient  tantôt 
limités  à  une  branche  du  droit  autre  que  le  droit  privé. 
Ainsi  le  projet  de  Louis  XI  visait  l'ensemble  de  la  législa- 
tion; de  même  Henri  III  se  proposait  de  réunir  en  un  code 
toutes  les  ordonnances  de  ses  prédécesseurs  et  les  siennes. 
Mais  on  sait  que  le  droit  civil  n'y  occupait  qu'une  place 
tout  à  fait  secondaire.  D'ailleurs  ce  travail  réalisé  par  Brisson, 
alors  avocat  général,  n'eut  jamais  qu'un  caractère  purement 
privé.  Quant  aux  réformes  relatives  au  droit  civil  réalisées 
par  les  ordonnances,  soit  à  la  suite  des  États  Généraux  pour 
répondre  à  leurs  vœux,  soit  môme  spontanément,  elles  furent 
toujours  assez  rares,  ne  portèrent  que  sur  quelques  points, 
mais  elles  ne  résultaient  pas  d'un  plan  général  et  n'avaient 
pas  pour  objet  de  préparer  l'unité  de  la  loi  civile.  Tout  au 
plus  peut-on  citer  parmi  les  dispositions  de  cette  nature  celles 
de  l'ordonnance  de  Villers  Cotterets  (1539)  sur  les  actes  de 
l'état  civil,  celles  de  l'ordonnance  de  Moulins  (1566)  rela- 
tives à  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  celles  de 
l'ordonnance  de  Blois  en  matière  de  mariage,  l'édit  des 
secondes  noces,  l'édit  des  mères,  celui  de  1606  qui  abroge 
le  sénatus-consulte  Velléien. 

Sous  Louis  XIV,  la  plupart  des  branches  de  la  législation 
furent  réduites  en  codes,  la  procédure  civile,  la  procédure 
pénale,  le  droit  commercial,  le  droit  maritime,  les  lois  des 
eaux  et  forêts,  le  droit  de  l'esclavage  ;  mais  le  droit  civil 
resta  complètement  en  dehors  de  ces  réformes.  Colbert  ne 
les  comprit  jamais  dans  son  plan  et  la  seule  mesure  générale 
qu'il  prit  en  matière  civile,  l'édit  de  1673  sur  la  publicité 
des  hypothèques,  n'eut  qu'une  existence  éphémère. 

Ce  que  Colbert  n'avait  pas  voulu  réaliser,  le  premier  pré- 
sident Guillaume  de  Lamoignon,  mécontent  de  voir  le 
grand  ministre  tenir  la  magistrature  en  suspicion  et  l'écar- 
ter des  travaux  de  réforme,  essaya  de  l'entreprendre.  Maïs 
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encore  eut-il  le  soin  d'en  limiter  l'étendue  pour  aboutir  à 
un  résultat.  11  constitua  une  commission  de  douze  avocats 
pris  parmi  les  plus  fameux.  Cette  commission  était  chargée 
de  réduire  en  articles  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Paris  et  de  La  condenser  ainsi  en  un  véritable  code.  Ces 
différents  articles  devaient  être  discutés  dans  une  assemblée 
où  chaque  chambre  du  parlement  aurait  été  représentée  par 
deux  de  ses  membres.  Bien  que  ce  projet  eût  reçu  l'agré- 
ment du  roi,  il  échoua  complètement.  On  reconnut  l'impos- 
sibilité d'aboutir  à  une  œuvre  pratique  et  on  y  renonça. 
Toutefois  deux  avocats,  Auzanct  et  Fourcroy,  continuèrent 
la  rédaction  des  articles  à  titre  purement  privé,  et  ce  travail 
produisit  ce  qu'on  a  depuis  appelé  les  arrêtés  de  M .  le  pre- 
mier  président  de  Lamoignon{V). 

C'est  seulement  sous  le  règne  de  Louis  XV  que  d'Àgues- 
seau.  tout  en  se  rendant  très  exactement  compte  des  diffi- 
cultés d'une  semblable  entreprise,  essaya  cependant  d'ap- 
porter l'unité  dans  certaines  parties  du  droit  civil (2).  Au  lieu 
d'attaquer  les  obstacles  et  de  les  détruire,  il  s'attacha  à  les 
éviter  avec  une  remarquable  habileté.  Son  plan  consistait  à 
codifier  les  parties  du  droit  civil  sur  lesquelles  le  droit  romain 
et  le  droit  coutumier  s'étaient  rencontrés.  C'est  ainsi  qu'il 
prépara  l'ordonnance  des  donations  de  1731.  Mais  lorsqu'il 
voulut  attaquer  la  matière  des  testaments,  il  dut  déjà  renoncer 
à  une  complète  unité,  comme  on  en  a  la  preuve  dans  l'or- 
donnance de  1735.  Là  s'arrêta  son  œuvre  d'unification,  car 
on  n'y  saurait  comprendre  l'ordonnance  des  substitutions 
de  1747  qui  avait  moins  pour  objet  d'établir  l'unité  du  droit 
que  de  réprimer  les  fraudes- 
La  vérité  est  que  des  obstacles  insurmontables  s'opposaient 
à  la  rédaction  d'un  code  civil.  Parmi  ces  obstacles,  il  faut  citer 

(1)  D'ailleurs  ces  arrêtés  jouirent  d'une  grande  autorité  et  furent  sou- 
vent cités  au  palais  longtemps  avant  qu'ils  n'eussent  été  publiés.  Ils  ne 
parurent  qu'en  1702  sans  nom  de  ville,  puis  à  Paris  en  1776  et  à  Lyon  en 
178;*.  Voy.  Camus,  Bibliothèque  de  droit.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  à 
propos  des  ordonnances  de  Louis  XIV. 

(-i  Voy«  à  cet  égard  Aubépin,  De  l  influence  de  Dumoulin,  p.  104. 
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en  première  ligne  la  division  de  la  France  en  pays  de  cou- 
tume et  pays  de  droit  écrit.  En  outre,  la  masse  de  la  nation, 
loin  d'éprouver  un  véritable  besoin  d'unité,  était  au  contraire 
profondément  attachée  à  ses  coutumes  locales.  À  cette 
époque,  en  effet,  les  mœurs  étaient  encore  bien  différentes 
selon  les  régions  et  les  contrées.  Nos  anciens  jurisconsultes 
s'en  rendaient  très  exactement  compte.  Dumoulin  lui-même, 
malgré  ses  tendances  unitaires,  proposait,  en  cas  de  silence 
d'une  coutume,  de  recourir  à  celles  qui  étaient  voisines, 
précisément  parce  qu'elles  étaient  plus  conformes  aux  mœurs 
de  la  contrée.  Nos  jurisconsultes  du  dernier  siècle  faisaient 
encore  l'éloge  de  ces  coutumes  spéciales  et  ne  manquaient 
pas  à  l'occasion  d'adresser  leurs  critiques  à  la  coutume  de 
Paris  pour  que  sa  prépondérance  ne  fût  pas  trop  écrasante  (1) . 
De  leur  côté,  les  grands  corps  judiciaires  et  surtout  les  par- 
lements, dominés  par  l'esprit  provincial,  étaient  tout  à  fait 
hostiles  à  l'unification  du  droit  privé.  Au  xvin°  siècle,  certains 
politiques  se  plaignaient  de  la  diversité  des  lois  civiles,  mais 
ils  ne  voyaient  pas  le  moyen  d'y  porter  remède  (2).  11  avait 
déjà  été  bien  difficile  de  vaincre  leur  résistance  à  l'ordon- 
nance de  1667,  et  le  roi  dut  employer  toute  son  autorité  pour 
les  contraindre  à  l'enregistrer.  Mais  on  comprit  qu'il  n'était 
pas  possible  de  fusionner  le  droit  romain  et  le  droit  cou- 
tumier.  D'ailleurs,  comment  donner  une  certaine  uniformité 
aux  dispositions  qui  régiraient  les  personnes  et  les  biens, 
alors  que  les  personnes  se  divisaient  en  classes,  soumises  à 
des  règles  ou  à  des  privilèges  spéciaux,  clercs,  nobles,  rotu- 
riers, mainmortables,  et  que  la  condition  des  biens  était 
encore  plus  variée  et  était  à  la  fois  régie  par  le  droit  civil  et 
par  le  droit  féodal? 

C'est  ce  que  comprit  très  bien  l'Assemblée  constituante. 
Aussi  pour  réaliser  son  projet  d'unité  générale,  laquelle  est 
à  la  fois  une  forme  et  une  condition  de  l'égalité,  elle  attaqua 

(1)  Voy.  par  exemple  Perrière,  v°  Coutume. 

(2)  Voy.  par  exemple  ce  que  dit  Bachaumont  à  propos  d'un  écrit  qui 
lit  beaucoup  de  bruit  sous  le  titre  d'Alambic  des  lois,  t.  XV,  p.  123. 


chapitre;  premier,  —  les  sources  du  droit  39 

directement  le  régime  féodal  en  môme  temps  qu'elle  orga- 
nisa sur  des  bases  solides  le  tribunal  de  cassation  chargé 
d'assurer  l'exacte  et  uniforme  application  de  la  loi  dans  toute 
la  France.  Elle  promit  l'unité  dans  le  droit  civil;  le  temps 
lui  manqua  pour  réaliser  ce  projet:  elle  le  légua  aux  assem- 
blées qui  devaient  lui  succéder  ;  du  moins  avait-elle  le  droit 
de  dire  qu'elle  leur  avait  singulièrement  facilité  la  tache 
en  détruisant  le  régime  féodal  et  en  proclamant  l'égalité 
des  Français  devant  la  loi-  Cependant  la  Législative  et  la 
Constituante  ne  parvinrent  pas  à  réaliser  ce  qui  était  devenu 
le  vœu  général  de  la  nation.  Elles  établirent  sans  doute 
l'unité  du  droit  dans  certaines  parties  de  la  législation  civile, 
notamment  par  la  loi  du  22  septembre  1792  sur  les  actes 
de  Fétat  civil,  par  celle  du  17  nivôse  an  11  sur  les  succes- 
sions. Le  régime  hypothécaire  fut  aussi  organisé  dans  le 
même  sens.  D'ailleurs  la  confection  de  ces  lois  ne  faisait  pas 
perdre  de  vue  le  projet  d'un  code  civil  ;  Cambacérès  en 
avait  même  posé  les  bases  et  rédigé  les  articles.  On  en 
parla  de  temps  à  autre  sous  la  Convention  et  sous  le  Direc- 
toire. Mais  on  vivait  encore  à  une  époque  trop  agitée  pour 
que  le  législateur  eût  le  calme  et  la  réflexion  nécessaires  à 
la  réalisation  de  cette  grande  œuvre.  La  Fran.ce  continuait 
en  effet  à  être  divisée  en  pays  de  coutume  et  pays  de  droit 
romain  et  il  fallait  autant  de  sens  pratique  que  de  prudence 
pour  réaliser  au  moyen  de  sages  transactions  la  fusion 
entre  ces  deux  sources  de  notre  droit  français, 

§  6.  —  Géographie  des  coutumes,  coutumes  du  centre. 

On  a  soutenu  que  l'affaiblissement  de  la  science  du  droit 
romain  en  France  tenait  à  ce  que,  depuis  la  rédaction  offi- 
cielle des  coutumes  et  la  promulgation  d'un  grand  nombre 
d'ordonnances  royales  qui  constituaient  de  véritables  codes, 
les  jurisconsultes,  professeurs  et  praticiens,  avaient  dû 
s'adonner  a  l'étude  de  ces  sources  du  droit  autrefois  secon- 


40 


CINQUIÈME  PARTIE. 


  K  P  (  >  <  J  U  E    M  O  N  A  R  CHÏ  Q  0  ! 2 


daires  et  maintenant  parvenues  au  premier  rang.  Cette  ex- 
plication est  contredite  par  les  faits.  Il  nous  sera  facile  de 
constater  que  les  travaux  les  plus  savants  sur  les  coutumes 
sont  ceux  qui  appartiennent  au  xvie  siècle  ou  s'en  rap- 
prochent ;  à  mesure  qu'on  s'éloigne  de  ce  siècle,  les  travaux 
vraiment  scientifiques  sur  le  droit  coutumier  deviennent 
moins  nombreux  et  sont  en  général  assez  médiocres.  Ce  qui 
est  vraiment  remarquable,  c'est  la  tendance  à  l'unité  qu'on 
peut  suivre  à  travers  les  siècles  jusqu'à  la  veille  de  la  Révo- 
lution. Elle  apparaît  avec  une  véritable  puissance  dans  les 
œuvres  de  Dumoulin,  qui  est  pour  le  droit  coutumier  ce  que 
Cujas  est  pour  le  droit  romain  ;  puis  elle  se  manifeste  pour  la 
dernière  fois  dans  les  œuvres  de  Pothier,  le  grand  juriscon- 
sulte du  xvme  siècle,  à  vrai  dire  le  véritable  précurseur  de 
notre  code  civil. 

Pour  se  rendre  compte  de  l'état  de  notre  ancienne  France 
sous  le  rapport  du  droit  privé,  il  est  nécessaire  de  faire  une 
sorte  de  géographie  des  pays  de  coutume  et  de  ceux  des  pays 
de  droit  écrit  (1).  Ceux-ci  étaient  en  général  limités  au  midi 
de  la  France,  ceux-là  embrassaient  les  autres  parties  de  notre 
territoire,  le  centre,  l'ouest,  le  nord  et  Test.  Nous  ne  revien- 
drons pas  sur  ce  point  exposé  dans  la  partie  précédente. 

On  ne  comptait  pas  moins,  on  s'en  souvient,  de  soixante 
coutumes  générales  et  les  coutumes  locales  étaient  au 
nombre  de  plus  de  trois  cents.  Il  y  avait  en  outre  des 
marches  ou  paroisses,  terres  et  seigneuries  situées  sur  les 
confins  de  diverses  provinces,  souvent  indivises  entre  ces 
provinces  et  qui  n'étaient  pas  régies  par  des  coutumes  géné- 
rales ou  locales  propres  ;  elles  étaient  soumises  à  des  usages 
particuliers  que  déterminait  la  coutume  voisine  dont  on 
devait  faire  application. 

(I)  Disons-le  une  fois  pour  toutes,  les  coutumes  générales  et  la  plupart  des 
coutumes  locales  ont  été  publiées  par  Richebourg,  dans  le  recueil  duquel 
il  est  facile  de  les  trouver,  le  compilateur  ayant  eu  le  soin  de  placer  une 
table  alphabétique  en  tête  du  premier  volume.  Quant  à  la  délimitation 
géographique  du  territoire  de  chaque  commune,  elle  a  été  faite  par  Klim- 
rath,  dont  le  travail  a  été  publié  après  sa  mort  dans  le  t.  VI  de  la  Revue 
de  législation  et  île  jurisprudence,  tirage  à  part  chez  Levrault,  Paris.  1837. 
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Au  centre  de  la  France,  la  première  coutume  qui  se  pré- 
sente tout  naturellement  a  nous  par  son  importance  excep- 
tionnelle, sous  le  rapport  de  rétendue  de  son  territoire  comme 
au  point  de  vue  de  son  influence  sur  les  autres  coutumes, 
est  sans  contredit  celle  de  la  prévôté  et  vicomté  de  Paris. 
Elle  s'appliquait  dans  tout  le  ressort  du  Ghâtelet  de  Paris,  dans 
la  chàtellenie  de  Triel,  située  dans  le  Vexin  français,  au  nord 
de  la  Seine  et  à  l'ouest  de  l'Oise,  dans  les  prévôtés,  sous- 
bailliages  et  châtellenies  de  Poissy,  Saint-Germain  en  Laye. 
Châteaufort,  Montlhéry,  Brie  Comte  Robert,  Tournan  en  Brie, 
Gournay  sur  Marne  et  Gonesse,  dans  quelques  fiefs  assis  à 
Meaux  ou  aux  environs,  et  enfin  à  l'hôtel  épiscopal  de  cette 
ville  (1). 

La  coutume  de  Paris  n'a  été  rédigée  qu'assez  tard  ;  ce  sont 
des  lettres  de  Louis  XII  du  21  janvier  1510  qui  donnèrent 
mission  à  des  magistrats  du  parlement  d'arrêter  cette  cou- 
tume. Des  cahiers  provisoires  furent  préparés  par  des  com- 
missaires choisis  parmi  les  avocats  et  les  praticiens.  C'est  à 
cette  occasion  que  furent  produites  les  coutumes  notoires  du 
Chàtelet.  Les  trois  Etats  furent  ensuite  convoqués  dans  la 
grande  salle  de  l'archevêché,  et  les  articles  y  furent  discu- 
tés du  8  mars  au  1er  avril  4  510  sous  la  présidence  de  Thibaut 
Baillet,  conseiller  du  roi,  président  au  Parlement.  Cette  dis- 
cussion fut  très  courte  et  les  réformes  ne  paraissent  pas 
avoir  été  fort  nombreuses.  Le  président  Baillet  fit  admettre 
que  le  franc  alleu  serait  à  l'avenir,  dans  les  successions,  sou- 
mis au  même  régime  que  les  biens  roturiers,  c'est-à-dire 
au  système  du  partage  égal,  et  on  introduisit  aussi  sur  sa 
demande  des  formes  plus  solennelles  dans  les  testaments 
pour  prévenir  le  danger  des  captations  (2).  En  prenant  con- 

fl)  On  avait  prétendu  que  La  Ferté  Aleps  appartenait  à  la  coutume 
d'Étampes,  mais  au  moment  de  la  rédaction  de  cette  coutume  les  habi 
tants  de  cette  ville  n'y  prirent  pas  part  et  il  est  permis  d'en  conclure  qu'ils 
étaient  soumis  à  la  coutume  de  Paris.  Yoy.  Richebourg,  Coutumier  général. 
t.  III,  p.  72.  Il  y  avait  encore  d'autres  territoires  contestés  à  la  coutume  de 
Paris.  Yoy.  Richebourg,  t.  H,  p.  780,  784  ;  t.  111,  p.  71  à  74.  113  à  145,  161 
à  164,  138,  860,  863. 

(2)  Voy.  Richebourg,  t.  III,  p.  22  et  23.  On  trouvera  dans  Kieliebourg, 
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naissance  des  dispositions  du  procès-verbal  de  la  rédaction 
de  la  coutume,  on  constate  que  les  discussions  ont  surtout 
porté  sur  les  dispositions  relatives  au  régime  des  biens,  aux 
droits  des  seigneurs  à  l'occasion  de  leurs  fiefs,  censives  ou 
autres  biens.  Ainsi  le  projet  voulait  que  le  seigneur,  en  exer- 
çant le  retrait  féodal,  ne  remboursât  l'acheteur  du  prix  que 
déduction  faite  du  quint  dernier.  On  fit  observer  aux  nobles 
que  cette  disposition  était  très  dure,  que  dans  la  plupart  des 
coutumes  l'acheteur  était  intégralement  désintéressé.  Les 
nobles  ne  renoncèrent  à  leurs  prétentions  que  sur  les  obser- 
vations des  gens  d'Eglise  et  du  Tiers  Etat  réunis  contre  eux. 
De  même  le  projet  de  l'article  62  voulait  que  le  défaut  de 
paiement  des  cens  au  seigneur  à  l'échéance  ne  donnât  pour- 
tant lieu  à  aucune  amende  pour  les  héritages  assis  dans  la 
ville  et  banlieue  de  Paris.  Les  gens  d'Eglise  et  les  nobles 
protestèrent  contre  cette  disposition.  Les  praticiens  répon- 
dirent que  r amende  ne  devait  être  due  qu'autant  qu'il  yavait 
une  disposition  formelle  dans  le  bail,  et  c'est  en  ce  sens 
que  l'article  fut  définitivement  rédigé,  malgré  les  protesta- 
tions des  gens  d'Eglise  et  des  nobles. 

La  matière  des  successions  a  aussi  donné  lieu  à  des  obser- 
vations très  importantes.  L'article  95  du  projet  accordait  à 
l'exécuteur  testamentaire  la  saisine  d'an  et  jour  de  tous  les 
meubles  du  défunt.  On  demanda  que  la  saisine  fût  limitée  à  la 
quantité  de  biens  nécessaire  à  l'acquittement  des  dettes  et  des 
legs.  Mais  on  répondit  qu'il  était  difficile  de  fixer  tout  de  suite 
le  montant  de  ce  passif  et  le  projet  fut  maintenu  avec  cette 
adjonction  qu'une  disposition  formelle  du  testament  pour- 
rait limiter  la  quantité  des  biens  sur  lesquels  s'exercerait  la 
saisine  de  l'exécuteur  testamentaire.  La  correction  la  plus 
grave  est  celle  que  subirent  les  articles  relatifs  à  la  repré- 
sentation ;  le  projet  écartait  la  représentation  à  moins 
qu'elle  n'eût  été  stipulée  en  contrat  de  mariage.  On  se  décida 
en  laveur  de  la  représentation  d'une  manière  absolue  en 

t.  UI,  p.  17  et  suiv.,  le  procès-verbal  de  la  rédaction  de  la  coutume  de 
1510  et  les  modifications  peu  nombreuses  qu'a  subies  le  projet. 
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ligne  directe,  même  au  point  de  vue  du  droit  d'aînesse.  Le 
projet  voulait  aussi  que  les  parents  et  lignagers  des  évêques 
et  autres  gens  d'église  séculiers  leur  succédassent  en 
ligne  collatérale.  Mais  plusieurs  membres  du  clergé  protes- 
tèrent contre  cette  disposition,  soutenant  que  les  biens 
devaient  en  pareil  cas  aller  à  l'abbaye  ou  au  prieuré.  Les 
gens  du  roi  au  Chàtelet,  le  prévôt  des  marchands  et  les 
échevins  de  la  ville  de  Paris,  les  avocats,  les  praticiens 
et  autres  assistants  protestèrent  contre  cette  prétention  qu'ils 
déclarèrent  absolument  contraire  à  ia  coutume,  et  elle  fut 
écartée. 

Une  des  dispositions  les  plus  remarquables  du  projet  est 
sans  contredit  le  second  article  du  chapitre  des  matières 
féodales  aux  termes  duquel  :  «  Quand  aucun  fief  tenu  aux 
us  et  coutumes  de  France  eschet  par  succession  de  père  et 
mère,  ayeul,  ayeulle,  il  n'est  deu  au  seigneur  féodal  dudit 
fief  par  les  descendants  en  ligne  directe  que  la  bouche  et 
les  mains  avec  le  serment  de  feauté,  quand  lesdits  père  et 
mère,  ayeul  ou  ayeulle,  ont  fait  les  droits  et  devoirs  en 
leur  temps  ».  On  fit  observer  que  cette  disposition  était 
trop  générale  en  parlant  des  coutumes  de  France;  que  les 
fiefs  étaient  soumis  à  des  coutumes  très  diverses  selon  les 
contrées  et  cette  curieuse  manifestation  de  l'idée  d'un 
droit  général  coutumier  fut  supprimée. 

Ainsi  rédigée,  la  coutume  de  Paris  ne  dura  pas  longtemps. 
Dès  la  fin  du  siècle,  en  1580,  elle  fut  réformée (i). 

Cette  coutume  de  Paris  est  tout  particulièrement  remar- 
quable et  vraiment  originale  sous  plusieurs  rapports  :  elle  a 
peu  subi  l'influence  du  droit  romain  et  encore  moins  celle 
du  droit  canonique  ;  ses  rédacteurs  se  sont  attachés  au  res- 
pect des  traditions  et  ont  songé  à  lui  donner,  autant  qu'il 
était    possible   dans    ce    temps,    une    sorte   de  caractère 

(1)  Voy.  le  procès-verbal  de  la  coutume  réformée  dans  Richebourg,  t.  Ilf, 
p.  57  et  suiv.  On  trouvera  aux  pages  75  et  suiv.  l'indication  des  modifica- 
tions qu'a  subies  le  texte  primitif  de  la  coutume.  —  Voy.  sur  l'ouverture 
des  séances  de  la  commission  chargée  de  la  coutume  de  Paris,  ce  que  dit 
l'Estoile,  éd.  Lemerre,  t.  I,  p.  354. 
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national.  Ce  fut  surtout  la  préoccupation  de  la  grande  com- 
mission que  dirigea  le  premier  président  de  Thou  à  l'époque 
de  sa  réformation,  et  cette  commission  s'inspira  elle-même 
de  l'esprit  du  parlement. 

Pasquier,  un  des  commissaires  chargés  de  la  revision, 
nous  apprend  qu'on  s'est  attaché,  à  cette  époque,  à  repro- 
duire la  jurisprudence  générale  du  parlement  et  il  ajoute 
qu'en  cas  de  silence  d'une  autre  coutume  on  fera  bien, 
pour  connaître  l'esprit  général  du  droit  coutumier,  de  se 
reportera  la  coutume  deParis(l).  «Cette  coutume,  dira  plus 
tard  Brodeau  en  tête  de  son  commentaire,  dont  l'air  doux 
et  salubre  est  respiré  par  Messieurs  du  Parlement,  est 
comme  la  maîtresse  coutume  ordinairement  étendue  par- 
leurs arrêts  aux  autres  coutumes  pour  les  cas  qui  n'y  son! 
point  décidés,  principalement  en  matières  qui  sont  du  pur 
droit  français,  non  empruntées  à  la  jurisprudence  romaine.  » 

On  ne  compte  pas  moins  de  seize  commentateurs  de  la 
coutume  de  Paris  :  Dumoulin  (1539),  Charondas  (1582), 
Chopin  (1586),  Fortin  (1595),  Pithou  (1601  ),  Tronçon  (16 J  <S 
Tournet  (1623),  Guérin  (1634),  Brodeau  (1658),  de  Ricard 
(1666),  de  Ferrière  (1679),  de  Bobé  (1683),  Duplessis  (1690 
de  Laurière  (1699),  Le  Maître  (1700),  Auzanet  (1708).  Le 
premier  commentateur,  on  le  voit,  est  Charles  Dumoulin,  le 
plus  grand  de  nos  jurisconsultes  coutumiers,  celui  qui  au 
xvi°  siècle  aie  plus  contribué  à  la  préparation  de  l'unité  du 
droit  civil  et  Fun  des  ennemis  les  plus  acharnés  de  la  féo- 
dalité. Aussi  critique-t-il  le  système  employé  pour  la  rédac- 
tion des  coutumes.  Il  prétend  qu'on  a  trop  vite  voté  et  trop 
peu  réformé;  il  reproche  à  la  noblesse  d'avoir  abusé  de  sa 
puissance  pour  empêcher  les  modifications  aux  coutumes  (2) . 
Le  commentaire  de  Dumoulin  sur  la  coutume  de  Paris  est 
resté  fort  précieux,  d'abord  parce  qu'il  est  le  seul  qui  ail 

(1)  Voy.  à  ce  sujet  la  lettre  détienne  Pasquier  à  Anne  Robert,  dans  le 
livre  19  de  ses  lettres.  Voy.  aussi  la  notice  sur  Pasquier  que  M.  Giraud  a 
insérée  en  tête  des  lnstitutes  par  Pasquier,  Paris,  1847. 

(2)  Voy.  Aubépin,  De  l'influence  de  Dumoulin  sur  la  législation  française , 
p.  94. 
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porté  sur  la  coutume  de  15105  ensuite  parce  que  ses  solu- 
tions ou  critiques  ont  été  fort  souvent  acceptées  à  l'époque 
de  la  réformation  en  1580  (I).  Nous  avons  déjà  dit  combien 
par  ses  écrits  il  a,  malgré  son  style  dur  et  barbare,  malgré 
L'abus  fréquent  des  raisonnements,  contribué  par  son  génie 
à  cette  unité  du  droit  civil  (2). 

L'œuvre  de  Cliarondas  le  Garon  est  d'une  tout  autre 
nature.  Son  commentaire  sur  la  coutume  de  Paris  a  paru 
deux  ans  après  la  réformation.  C'est  une  œuvre  pleine 
d'érudition,  mais  qui  à  le  tort  d'altérer  le  droit  coutuniier  en 
y  mêlant  les  principes  de  la  législation  romaine,  de  traiter 
les  questions  avec  un  certain  désordre  et  de  donner  souvent 
de  fausses  citations  d'arrêts. 

L'œuvre  de  Chopin,  écrite  en  latin,  est  plus  exacte,  mais 
elle  manque  de  clarté,  présente  souvent  des  lacunes  et  con- 
tient des  digressions  inutiles  (3)  . 

Gilles  Fortin,  avocat  au  parlement,  se  proposa,  en  1595, 
de  donner  des  remarques  sur  la  coutume  de  Paris,  de  rap- 
peler les  opinions  de  Dumoulin  et  de  citer  quelques  arrêts 
peu  connus,  mais  il  n'a  pas,  à,  vrai  dire,  atteint  ce  but  et  son 
œuvre  est  tout  à  fait  défectueuse. 

Les  frères  Pithou  ont  publié,  en  1601,  des  observations 
analytiques  sur  la  coutume  de  Paris  qui  sont  beaucoup  plus 
intéressantes  et  cependant  peu  connues  (4). 

L'ouvrage  de  Tronçon,  avocat  au  parlement  de  Paris,  est 
intitulé  :  Le  droit  français  et  coutuniier  de  la  prévôté  et 

(1)  Il  serait  intéressant  de  relever  en  détail  l'influence  de  Dumoulin  sur  les 
diverses  dispositions  de  la  coutume  de  Paris.  Ce  point  de  vue  n'a  pas  été 
traité  par  M.  Aubépin  dans  son  travail  sur  Dumoulin. 

(2)  Le  commentaire  de  Dumoulin  sur  la  coutume  de  Paris  a  été  édité 
à  Paris  en  1539,  1554,1570,  1  vol.  in-fol.  ;  Francfort,  1575;  Lausanne.  1576; 
Godefroy  l'a  adapU3  à  la  nouvelle  coutume  de  Paris,  Paris,  1596;  Berne, 
1603.  Rassicod,  avocat  au  parlement  de  Paris,  a  publié  en  1739  Notas  et 
restitutiones  ad  cornmentarium  Molinœi  de  fendis,  dont  l'objet  est  de  com- 
parer les  différentes  éditions  du  commentaire  de  Dumoulin  sur  les  fiefs. 

(3)  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  jurisconsulte. 

(4)  Beaucoup  d'auteurs  oublient  de  mentionner  les  frères  Pithou  parmi  les 
commentateurs  de  la  coutume  de  Paris.  L'ouvrage  de  Pithou  est  intitulé  : 
Observations  analy  tiques  sur  la  coutume  de  Paris ,  Paris,  1601,  1680.  1  vol. 
in  16. 
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vicomte  de  Paris  où  il  est  fait  rapport  du  droit  romain. 
Bien  qu'il  ait  été  plusieurs  fois  édité  (1618,  1626,  1643, 
1652,  1664),  on  ne  le  considère  pas  moins  comme  le  plus 
imparfait  des  commentaires  de  la  coutume  de  Paris,  tant  à 
cause  du  désordre  des  matières  que  des  inexactitudes  dans 
les  citations. 

M  Tournet.  avocat  au  parlement,  a  publié  une  œuvre  qui 
ne  s'élève  pas  beaucoup  au-dessus  de  la  précédente  :  ses 
notes  sur  la  coutume  de  Paris  sont  presque  toutes  emprun- 
tées à  Charondas,  ce  qui  n'empêche  pas  d'y  relever  des 
erreurs  et  des  contradictions.  Cependant  le  livre  a  obtenu 
un  certain  succès  et  a  même  été  réédité  plusieurs  fois, 
notamment  par  Charles  Labbé  et  Jacques  Joly.  On  a  attribué 
ce  succès  à  la  commodité  du  format  et  à  la  modicité  du 
prix  (1). 

L'œuvre  de  Claude  Guérin  n'est  qu'un  résumé  des  notes 
de  Dumoulin  avec  quelques  réflexions  souvent  contestables. 
Aussi  n'a-t-elle  eu  aucun  succès  malgré  la  réputation  que 
son  auteur  avait  acquise  au  palais  (2). 

Avec  Brodeau  nous  arrivons  à  des  ouvrages  d'une  tout 
autre  nature  et  pour  la  plupart  d'une  grande  valeur.  Le 
commentaire  de  Brodeau  sur  la  coutume  de  Paris  est  une 
œuvre  tout  à  fait  remarquable,  par  son  érudition,  par  son 
étendue  et  par  son  originalité  (3).  C'est  un  ouvrage  vraiment 
classique .    Malheureusement  ce    commentaire  exégétique 


(1)  L'ouvrage  est  intitulé  :  Coutume  de  Paris  avec  les  notes  de  Dumoulin 
et  les  observations  de  Tournet.  Paris,  1627,  1  vol.  in-12.  Les  éditions  sui- 
vantes ajoutent  les  observations  de  Labbé  et  Joly,  Paris,  1635,  1643,  1650, 
1660,  1665,  1669,  1678, 1691,  1709.  Cpr.  Additions  aux  vies  des  jurisconsultes 
de  Taisand,  p.  557. 

(2)  Guerini  Commentarii  in  jus  civile  Parisiorum.  Paris.  1634.  1  vol.  in  fol. 

(3)  Julien  Brodeau,  né  à  Tours,  avocat  à  Paris,  mort  en  1653.  On  a  de  lui  : 
Coutume  de  Paris  commentée,  Paris,  1658-1669,  2  vol.  in-fol,  ouvrage  dans 
lequel  il  a  inséré  des  pièces  importantes  telles  que  les  Coutumes  notoiy^es 
jugées  au  Châtelet  et  les  Décisions  de  Jean  Desmares,  mais  dont  la  publi- 
cation n'est  pas  à.  l'abri  des  critiques  de  l'érudition  moderne;  Sommaire 
des  coutumes  du  Maine,  Le  Mans,  1656,  1  vol.  in-12  :  Illustrations  et 
remarques  sur  la  cou/ urne  du  Maine,  au  Mans,  1656,  2  vol.  in-16  :  La  cou- 
/urne  du  Maine  commentée,  Paris,  1647-1675,  1  vol.  in-fol.  ;  Notes  sur  les 
arrêts  de  Lûuet,  souvent  réimprimées,  en  dernier  lieu  en  1712  :  Vie  de 
Charles  Dumoulin,  1654.  Cpr.  Taisand,  op.  cit.,  p.  87. 
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n'est  pas  complet  et  il  s'arrête  à  l'article  186.  L'auteur  est 
mort  avant  d'avoir  eu  le  temps  d'achever  son  œuvre. 

Le  commentaire  de  Ricard  est  aussi  d'une  réelle  valeur. 
C'est  le  résultat  d'une  vie  consacrée  tout  entière  à  la  pra- 
tique et  l'œuvre  d'un  jurisconsulte  qui  tient  à  l'exactitude 
et  à  la  précision.  On  a  de  lui  d'autres  écrits  encore  plus 
importants  sur  les  donations  et  sur  certaines  parties  des  suc- 
cessions, qui  permettent  de  le  placer  au  rang  des  grands 
jurisconsultes  (1). 

Le  commentaire  de  Ferrière  a  eu  le  môme  succès  ;  il  faut 
le  distinguer  soigneusement  de  la  compilation  de  tous  les 
commentateurs  de  la  coutume  de  Paris  également  publiée 
par  le  même  auteur  et  revue  par  son  fils  (2). 

L'ouvrage  de  Bobé  est  beaucoup  moins  connu  parce  qu'il 
a  été  publié  à  la  suite  d'un  commentaire  sur  la  coutume  de 
Meaux  ;  il  n'en  est  pas  moins  intéressant,  surtout  à  cause 
des  rapprochements  qu'il  fait  entre  ces  deux  coutumes  (3). 

Celui  de  Duplessis  est  resté  justement  célèbre  :  c'est  une 
œuvre  très  étendue  où  l'auteur,  profitant  des  travaux  de  ses 
prédécesseurs,  notamment  de  ceux  de  Dumoulin  et  de  Bro- 
deau,  a  su  cependant  être  original  ;  ses  solutions  témoignent 
d'un  esprit  très  judicieux  et  modéré.  C'est  une  œuvre  de 
pratique.  Elle  diffère  en  cela  de  celle  de  Laurière  qui,  malgré 

(1)  Jean-Marie  Ricard,  né  à  Beauvais  en  1622,  avocat  au  parlement  de  Paris, 
mort  en  1678.  On  a  de  lui  :  La  coutume  de  Paris,  Paris,  1666,  1673;  La 
coutume  cV Amiens ,  Paris,  1661  ;  Traité  des  donations  :  La  coutume  de  Sentis  ; 
Traité  du  don  mutuel;  Traité  des  dispositions  conditionnelles  :  Traité  des 
substitutions  ;  Traité  de  la  représentation.  Ces  différentes  œuvres  ont  été 
réunies  en  2  vol.  in-4,  1652,  1655  ;  in-fol.  1685,  1688,  1701,  1713,  1734,  175*  ; 
Instruction  pour  dresser  les  procédures  des  procès  civils,  Paris,  1721, 
1  vol.  in-12.  Cpr.  Rodière,  Les  grands  j  urisconsultes,  p.  343;  Taisand,  op. 
cit.,  p.  483. 

(2)  Claude  de  Ferrière,  né  à  Paris  en  1639,  professeur  à  Reims,  mort  en 
1715.  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  son  fils,  professeur  à  Paris.  On  a  de 
lui  :  Nouveau  commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  Paris,  1671,  1679.  1704, 
1705,  1709,  1762,  1770,  2  vol.  in-fol.  ;  Corps  et  compilation  de  tous  les 
commentateurs  sur  la  coutume  de  Paris,  Paris,  1685,  1692,  3  vol.  in-fol., 
2e  éd.  augmentée  par  Le  Camus,  Paris,  1714.  4  vol,  in-fol.  ;  Nouvelle 
institution  coulumière,  1692.  Nous  verrons  qu'il  a  aussi  publié  quelques  tra- 
vaux de  droit  romain.  Cpr.  Taisand,  op.  cit.,  p.  651. 

(3)  Coutumes  générales  du  bailliage  de  Meaux,  avec  les  commentaires  et 
les  notes  de  Jean  Bobé,  Paris,  1684,  1  vol.  in-4. 
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son  titre  d'avocat  au  parlement,  n'a  jamais  exercé  sérieuse- 
ment la  profession  et  s'est  plutôt  toujours  adonné  aux  tra- 
vaux d'érudition  qui  lui  ont  valu  un  grand  succès  (1). 

Le  livre  de  Duplessis  (2)  est  tout  à  fait  pratique  et  au  cou- 
rant des  arrêts  du  palais  ;  celui  de  Laurière  néglige  trop 
souvent  la  jurisprudence  et,  quand  il  la  cite,  il  n'est  pas  tou- 
jours au  courant  de  ses  dernières  décisions  ;  il  lui  arrive 
môme  de  s'écarter  des  arrêts  donnés  au  palais,  mais  on 
trouve  dans  son  commentaire  une  mine  inépuisable  de  ren- 
seignements sur  l'origine  du  droit  coutumier  et  sur  les 
usages  qui  s'observaient  dans  la  coutume  de  Paris  avant  sa 
rédaction. 

Nous  ne  citerons  que  pour  mémoire  l'ouvrage  de  Le 
Maistre(3)  et  nous  terminerons  cette  longue  énumération  en 
mentionnant  les  notes  d'Àuzanet(i)  qui  étaient  autrefois  très 
célèbres  tant  par  la  solidité  du  jugement  que  par  une  cer- 
taine érudition  d'une  nature  particulière.  On  a  sans  doute 
encore  publié  d'autres  travaux  sur  la  coutume  de  Paris,  mais 

(1)  Eusèbe  de  Laurière,  né  àParis  en  1659,  avocat  au  parlement  de  Paris, 
mort  en  1728.  Il  a  écrit  une  dissertation  sur  Lr origine  du  droit  d'amortia&é- 
ment,  1692  :  des  notes  sur  la  Coutume  de  Paris,  1698  (éditées  en  dernier 
lieu  par  Dupin  et  Laboulaye)  ;  une  dissertation  sur  le  tènement  de  cinq  ans, 
4  608,  1718  ;  un  Traité  des  institutions  et  substitutions  contractuelles  ; 
il  a  réédité  le  Glossaire  du  droit  français  de  Ragueau  et  Ta  considé- 
rablement augmenté  et  a  fait  une  édition  savante  des  Instituées  coutu- 
?nières  de  Loysel  ;  il  a  travaillé  avec  Berroyer  à  la  Bibliothèque  des  cou- 
tumes ainsi  qu'au  Recueil  des  ordonnances  des  rois  de  la  troisième  race, 
connu  sous  le  nom  à  Ordonnances  du  Louvre,  continué  plus  tard  par 
Secousse,  Pastoret  et  Pardessus  jusqu'en  1847,  repris  tout  récemment  par 
V Académie  des  sciences  morales  et  politiques.  Gpr.  Taisand,  op.  cit.,  p.  667  ; 
Secousse,  dans  la  nouvelle  édition  de  Loysel,  inst.  cou  t.  On  trouvera  aussi 
l'éloge  de  Laurière  par  Secousse  en  tête  du  second  volume  des  Ordon- 
nances du  Louvre. 

(2)  Duplessis,  né  au  Perche  en  1626,  avocat  au  parlement  de  Paris,  mort 
en  1683.  Berroyer  et  de  Laurière  ont  donné  une  édition  annotée  de  son 
2 rai  té  sur  la  coutume  de  Paris . 

(3)  Pierre  Le  Maistre  a  publié  la  Coutume  de  Paris  rédigée  dans  Voj%dre 
naturel  de  la  disposition  de  ses  articles.  Paris,  1  vol.  in-fol.,  1740,  1741. 

(k)  Barthélémy  Auzanet,  né  à  Paris  en  1591,  avocat  au  parlement  de 
Paris,  en  dernier  lieu  conseiller  d'État,  mort  en  1673.  C'est  un  des  plus 
habiles  avocats  de  son  siècle.  Ses  œuvres  contenant  ses  Notes  sur  la 
coutume  de  Paris  ont  été  publiées  à  Paris  en  1708,  1  vol.  in-fol.  On  a  déjà 
dit  qu  Auzanet  avait  été  chargé  par  le  premier  président  Lamoignon  de 
rédiger  des  Mémoires  qui  devaient  servir  de  base  à  la  discussion  d'un 
grand  projet  d'établir  l'unité  dans  certaines  parties  du  droit  civil  coutumier. 
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c'est  à  peine  s'ils  méritent  une  mention.  line  faut  faire  excep- 
tion que  pour  les  savantes  observations  de  Jean  Le  Camus  qui 
ont  été  insérées  dans  la  seconde  édition  du  Co?*ps  et  compi- 
lation de  tous  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris^ 
publié  par  Claude  de  Ferrière(l). 

Presque  tous  ces  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris 
se  placenta  un  point  de  vue  purement  pratique;  quelques- 
uns  seulement,  comme  Laurière,  se  livrent  à  des  études  éru- 
dites;  d'autres  encore  s'occupent  principalement  de  la  juris- 
prudence du  palais  sans  négliger  complètement  l'histoire  ; 
mais  aucun  d'eux  ne  cherche  à  connaître  la  tendance  géné- 
rale de  la  coutume  de  Paris  et  à  en  découvrir  le  véritable 
esprit.  Bourjon  seul  a  essayé  de  donner  à  ce  sujet  quelques 
indications,  mais  le  travail  est  encore  à  écrire.  (2)  Il  serait 
intéressant  de  rechercher  comment  cette  coutume  de  Paris 
remonte  à  certains  usages,  de  quelle  manière  ces  usages  se 

(1)  Jean  Le  Camus,  né  en  1637,  mort  en  1710,  lieutenant  civil  de  la  ville, 
prévôté  et  vicointé  de  Paris.  Il  avait  écrit  sur  le  droit  romain  et  sur  le  droit 
coutumier,  mais  sans  jamais  rien  publier.  De  Ferrière,  ayant  reçu  com- 
munication de  ses  manuscrits,  a  publié  les  remarques  de  Le  Camus 
sur  la  coutume  de  Paris  dans  son  Corps  et  compilation  de  la  coutume 
de  Paris.  Voici  la  liste  des  autres  travaux  beaucoup  moins  impor- 
tants publiés  sur  cette  même  coutume  :  Desmaisons,  La  conciliation 
des  articles  de  la  coutume  de  Paris,  avec  une  explication  sommaire  des 
mots  essentiels.  Paris,  1662,  1  vol.  in-16  ;  1663,  1  vol.  in-32  ;  Lemée,  Institu- 
tion à  la  coutume  de  Paris  ou  V explicat  ion  sommaire  et  perpétuelle  de  tous 
ses  articles.  Paris,  1691.  1  vol,  in-12;  Langloix,  Principes  généraux  de  la 
coutume  de  Paris,  Paris,  1742,  1  vol.  in- 24  ;  Deschesnes,  La  coutume  de 
Paris  mise  en  vers  français,  Paris,  1768,  1  vol.  in-12,  et  1787,  1  vol.  in-18; 
Le  Grand,  La  coutume  de  Paris  par  oindre  alphabétique  des  matières,  1691, 
1  vol.  in-12  ;  Masson,  Coutume  de  Paris  mise  en  un  nouvel  oindre,  Paris, 
1703,  1740,  1  vol.  in-12  ;  Dubois,  Elucidalio  aliquot  articulorum  consuetu- 
dinis  Pai^isiensis,  Paris,  1614.  1  vol.  in-8. —  Certaines  parties  de  la  coutume 
de  Paris  ont  fait  l'objet  de  dissertations  spéciales  ;  nous  citerons  notam- 
ment :  Dubois.  B  revis  elucidalio  articulorum  326,  329,  330,  leqis  municipa- 
iis  Parisiensium,  Paris,  1641,  1  vol.  in-8  ;  du  même,  Traité  de  la  représenta- 
tion des  filles  à  la  succession  des  fiefs  suivant  la  coutume  de  Paris,  Paris, 
1661,  1  vol.  in-4  ;  Cholet,  Traité  d'entre  le  neveu  et  l'oncle  pour  la  succession 
des  j^ropres  dans  la  coutume  de  Paris,  Paris,  1660,  1  vol.  in-4°  ;  Duplessis 
de  la  Davière,  Essai  de  dissertation  sur  les  lois  des  secondes  noces  et 
notamment  sur  Vart.  279  de  la  coutume  de  Paris,  Paris,  1737,  1  vol.  in  12. 

(2)  On  a  mis  quelquefois  Bourjon  parmi  les  commentateurs  de  la  coutume 
de  Paris  et  son  ouvrage  est  en  effet  intitulé  *Le  droit  commun  de  la  France 
et  la  coutume  de  Paris,  réduits  en  principes  et  mis  dans  V ordre  d'un  com- 
mentaire complet  et  méthodique  sur  cette  coutume^  Paris,  1747-1770,  2  vol. 
in-fol.  Cependant  Bourjon  n'est  pas  un  commentateur  ;  son  travail  s'élève 
bien  plus  baut.  comme  on  le  verra  dans  la  suite. 

VIII.  4 
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sont  transformés,  dans  quelle  mesure  le  droit  romain  a 
pénétré,  comment  les  besoins  propres  à  la  vie  parisienne 
ont  amené  la  formation,  notamment  en  matière  de  propriété 
mobilière  et  pour  la  location  des  maisons,  de  certains  principes 
tout  à  fait  propres  à  cette  coutume,  de  montrer  comment  elle 
a  donné  satisfaction  aux  intérêts  de  la  classe  aristocratique 
et  aussi  à  ceux  de  la  bourgeoisie  (1) . 

Bien  que  la  coutume  de  Paris  fût  appliquée  dans  un  vaste 
territoire  et  eût  même  obtenu  d'être  considérée  comme  le 
droit  commun  de  la  France  coutumière,  cependant  plusieurs 
châtellenies,  à  l'origine  dépendantes  de  la  prévôté  de  Paris 
et  plus  tard  érigées  en  bailliages,  possédaient  leurs  coutumes 
propres  ;  telle  était  la  coutume  du  bailliage  et  prévôté 
d'Etampes,  dont  le  territoire  s'étendait  au  sud  de  Paris,  était 
borné  à  l'ouest  par  l'Essonne  et  confinait  au  midi  à  la  cou- 
tume d'Orléans.  La  coutume  cTÉtampes  avait  été  rédigée  en 
vertu  de  lettres  royales  du  19  août  loo(>  ;  les  commissaires 
étaient  les  présidents  de  Thou,  le  conseiller  au  parlement 
Faye  et  l'avocat  du  roi  Bourdin  (2).  Les  coutumes  du  bailliage 
de  Dourdan,  celles  du  comté  de  Montfort  l'Amaury  (3),  celles 
du  comté  et  bailliage  de  Mantes  et  Meulan  (4)  se  trouvaient 
aussi  dans  le  ressort  général  de  la  coutume  de  Paris  et 
avaient  pour  objet  d'y  déroger  en  partie.  Enfin  la  coutume 
locale  du  Vexin  français  relative  au  relief  des  fiefs  était  sui- 
vie dans  la  partie  de  ce  pays  située  sur  la  rive  droite  de  la 
Seine.  Les  coutumes  de  Montfort  l'Amaury,  Mantes  et 
Meulan,  comme  aussi  celle  de  Vermandois  dont  nous  parle- 

(1)  Nous  ne  donnons  pas  ici  rénumération  des  diverses  éditions  du  texte  de 
la  coutume  de  Paris  ;  nous  nous  bornons  à  renvoyer  à  l'ouvrage  déjà  cité 
de  Dupin.  Relevons  seulement  que  M.  Giraud  a  fait  suivre  son  Précis  de 
Vancien  droit  coutumier  (Paris,  1875,  1  vol.  in-12)  du  texte  des  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans. 

(2)  Cpr.  Coutumes  du  duché  d'Étampes  avec  les  commentaires  d'Antoine 
Laniy,  Paris,  1720,  i  vol.  in-S. 

(3)  Coutumes  de  Montfort  l'Amaury,  Gambais,  Neauphle  le  Châtel,  Saint- 
Léger  en  Yveline,  avec  le  commentaire  de  Thourette,  Paris,  1693,  1731, 
1  vol.  in-8. 

(4)  Coutumes  du  comté  et  bailliage  de  Mantes  et  Meulan,  avec  les  observa- 
tions de  Guyot,  Paris,  1739,  1  vol.  in-12. 
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rons  plus  loin,  furent  rédigées  en  vertu  des  mêmes  lettres 
patentes  et  préparées  par  les  mêmes  commissaires  que 
celle  cTEtampes, 

L'ancien  ressort  de  Senlis  était  régi  par  trois  coutumes 
générales,  celles  de  Senlis,  de  Glermont  en  Beauvoisis  et  de 
Valois  (1).  Ces  trois  coutumes  furent  publiées  en  1539  par  les 
soins  des  commissaires  Guiliard,  maître  des  requêtes  a 
rilotel  du  roi,  et  Nicole  Thibault,  procureur  général.  Il  existait 
un  très  ancien  cahier  des  coutumes  de  Valois  rédigé  à  une 
époque  inconnue  et  c'est  lui  qui  a  servi  de  base  au  travail 
relatif  à  la  rédaction  des  coutumes  de  ce  pays.  En  réalité,  à 
l'époque  de  la  rédaction  officielle  des  coutumes,  le  Beauvoisis 
était  régi  par  des  coutumes  très  diverses  ;  une  partie  de  son 
territoire  relevait  de  la  coutume  de  Senlis,  une  autre  de  celle 
de  Normandie,  une  troisième  de  celle  d'Amiens  ;  la  dernière 
seule  était  soumise  à  la  coutume  de  Glermont.  Les  coutumes 
de  Senlis,  Glermont  et  Valois  ont  reçu  plusieurs  commen- 
taires, notamment  ceux  de  Feuquières  (1626),  de  Dumoulin 
(1637,  1641),  de  Bouchel  (1631,  1640),  de  Pihan  de  la  Forest 
(1771)  (2).  Mais  le  travail  le  plus  remarquable  est  sans 
contredit  celui  de  Jean  Marie  Ricard. 

A  l'ouest  de  la  Champagne  et  aux  bords  mômes  de  la 
France  proprement  dite,  la  Brie  était  soumise,  mais  pour  un 
territoire  très  limité,  à  la  coutume  de  Paris.  En  général  cette 
contrée  était  régie  par  la  coutume  de  Meaux  ou  par  celle  de 
Melun  (3) .  Quelques  seigneuries  du  bailliage  de  Meaux  avaient 

(1)  Le  bailliage  de  Senlis  comprenait  plusieurs  châtellenies  ;  Senlis,  Coin- 
piègne,  Pontoise,  Chaumont,  Greil  et  Chambly  le  Haut  Berger.  Le  bailliage 
de  Glermont  se  composait  de  la  ville  de  Glermont  et  de  son  territoire  et  de 
la  prévôté  de  Milly.  Enfin  le  bailliage  et  duché  de  Valois  s'étendait  sur  les 
châtellenies  de  Grespy,  La  Ferté-Milon,  Pierrefonds,  Bethisy  et  Verbery. 
Les  châtellenies  de  Neuilly,  Saint  Front  et  Auleby  le  Châtel,  bien  que 
faisant  partie  du  duché  de  Valois,  étaient  régies  par  les  coutumes  du  bail- 
liage de  Vitry  en  Champagne. 

(2)  Voir  pour  plus  de  détails  sur  ces  divers  commentaires  Dupin  et  Camus. 
Lettres  sur  la  profession  d'avocat,  auxquelles  nous  renvoyons  d'une  manière 
générale  pour  tous  les  travaux  secondaires.  On  sait  que  cette  publication 
contient  une  bibliographie  d'ailleurs  très  sèche,  mais  en  général  assez  com- 
plète des  travaux  des  jurisconsultes  coutumiers. 

(3)  Delà  coutume  de  Meaux  relevaient  Lagny,  Crécy,  Faremoutiers,  Cou- 
lommiers,  la  Ferlé  au  Col,  la  Ferté  Gaucher,  Sezanne,  Fère  Champenoise, 
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proposé  des  coutumes  spéciales,  qui  n'ont  pas  été  accep- 
tées ;  on  y  a  vu  des  droits  seigneuriaux  plutôt  que  des 
coutumes  locales.  Les  coutumes  de  Melun  furent  rédigées 
les  premières,  en  1 494  ;  mais  elles  ne  furent  publiées,  comme 
celles  de  Sens,  qu'en  1506  ;  pour  celles  de  Meaux,  la  forma- 
lité fut  remplie  en  150V).  Des  lettres  de  Henri  II,  du  4  2 
février  4  558,  nous  apprennent  que  plusieurs  usages  relevés 
dans  les  coutumes  de  Melun  avaient  été  reconnus  iniques 
ou  déraisonnables.  En  conséquence  des  commissaires  furent 
chargés  de  rédiger  de  nouvelles  coutumes.  La  mort  de* 
Henri  II  arrêta  l'exécution  de  ces  lettres,  mais  leurs  prescrip- 
tions furent  renouvelées  par  François  II  le  24  juillet  1550  et 
les  nouvelles  coutumes  de  Melun  furent  publiées  dès  Tannée 
1500.  Les  coutumes  de  Meaux  et  de  Melun  ont  été  commentées 
par  l'illustre  Dumoulin.  Il  faut  aussi  relever  le  commentaire 
de  la  coutume  de  Meaux  par  Jean  Bobé,  fort  utile  par  les  rap- 
prochements qu'il  fait  avec  la  coutume  de  Paris  (4). 

Au  sud  de  la  Brie,  nous  rencontrons  l'Orléanais  et  les  pays 
qui  s'y  rattachent,  en  premier  lieu  le  Gâtinais,  en  partie  Orléa- 
nais, en  partie  français.  Sauf  certains  lieux  compris  dans  la 
coutume  de  Melun,  tout  le  Gâtinais  était  régi  par  la  coutume 
de  Montargis  qu'on  appelait  aussi  coutume  du  Gâtinais  ou 
plus  généralement  coutume  de  Lorris.  On  sait  combien  est 
célèbre  la  charte  du  moyen  âge  connue  sous  le  nom  de  cou- 
tume de  Lorris  ;  à  raison  même  des  franchises  et  des  privi- 
lèges qu'elle  accordait  aux  habitants  de  cette  petite  ville, 
elle  ne  tarda  pas  à  s'étendre  avec  une  extrême  rapidité,  non 

Anglure,  Provins,  Bray  sur  Seine.  Montereau  ;  la  coutume  de  Melun  s'éten- 
dait sur  le  Rosoy,  Nangis,  Donnemarie,  Fontainebleau,  Moret,  La  Cha- 
pelle la  Reine,  Milly. 

(1)  Pour  la  coutume  de  Meaux.  voy.  de  Servie,  Conférence  du  droit  civil 
avec  le  droit  municipal  et  cout innier  du  bailliage  de  Meaux,  Paris.  1609, 
1  vol.  in-12  ;  Coutume  de  Meaux  avec  les  notes  de  Charles  Dumoulin  et 
autres  observations,  Paris,  1658,  1  vol.  in-12  ;  2e  éd.  augmentée  de  notes 
par  Ghampy,  Paris,  1682,  1  vol.  in-12;  Bobé,  Coutumes  générales  du 
bailliage  de  Meaux ,  Paris.  1683,  1  vol.  in-4°.  —  Pour  la  coutume  de  Melun 
voyez  :  Coutumes  de  Melun  avec  les  notes  de  Charles  Dumoulin  et  des 
observations  sommaires,  Paris,  1640,  1  vol,  in-12.  Cette  coutume  a  été  éga- 
lement commentée  par  Ghampy,  Paris,  1687,  1  vol.  in-12.  et  par  Sévenet. 
Sens,  1768,  1  vol.  in-4°. 
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seulement  dans  le  Gâtinais,  mais  encore  dans  la  Beauce  et 
dans  laSologne  (1),  Des  lettres  du  2<S  janvier  1494  ayant  pres- 
crit au  baiJli  de  Montargis  de  faire  rédiger  les  coutumes  du 
bailliage,  ce  magistrat  manda  dès  le  10  mars  certaines  gens 
des  trois  ordres  pour  prendre  part  à  la  rédaction  des  cou- 
tumes dans  la  ville  de  Montargis.  Cette  rédaction  fut  très 
rapidement  terminée  dès  le  24  avril,  mais  elle  ne  reçut  pas 
de  publication  officielle.  Quelques  années  plus  tard,  le  roi 
Louis  XII,  par  des  lettres  patentes  du  18  septembre  lo09, 
ordonna  la  rédaction  des  coutumes  du  bailliage  d'Orléans. 
On  procéda  aussi  avec  une  extrême  rapidité  et  les  coutumes 
furent  publiées  dès  le  22  octobre.  Les  représentants  de  Mon- 
targis et  autres  lieux,  bien  que  régis  par  les  coutumes  de 
Lorris,  avaient  été  convoqués  pour  la  rédaction  des  cou- 
tumes d'Orléans,  mais  ils  se  gardèrent  bien  d'y  paraître.  Il 
existait  en  réalité  une  rivalité  entre  les  deux  bailliages  d'Or- 
léans et  de  Montargis  qui  prétendaient  avoir  chacun  le  droit 
de  rédiger  les  coutumes  a  l'exclusion  de  l'autre.  En  1530, 
le  bailliage  de  Montargis  obtint  du  roi  François  Ier  des  lettres 
patentes  qui  chargeaient  des  commissaires  de  revoir  les  cou- 
tumes rédigées  a  Montargis  en  1494  et  de  les  publier  ensuite. 
Mais  le  bailliage  d'Orléans  s'empressa  d'envoyer  des  manda- 
taires chargés  de  protester  contre  cette  rédaction  et  de  sou- 
tenir qu'il  fallait  observer  les  coutumes  rédigées  à  Orléans 
en  1509.  Les  représentants  de  Montargis  protestèrent  contre 
cette  prétention  et  les  commissaires  ordonnèrent  de  passer 
outre  a  la  rédaction  des  coutumes,  ce  qui  fut  fait.  Ces  nou- 
velles coutumes  furent  publiées  en  1531.  D'ailleurs  il  semble 
que  la  rivalité  entre  Orléans  et  Montargis  ait  été  sans  im- 
portance au  point  de  vue  du  fond  du  droit  et  des  usages, 
car  les  trois  rédactions,  celle  de  Lorris  Montargis  en  1494, 
celle  de  Lorris  Orléans  en  1509,  celle  de  Lorris  Montargis 
en  1531,  ne  diffèrent  pas  sensiblement  entre  elles  (2).  Ces 

(1)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  dans  notre  t.  IV,  p.  140.  Gpr. 
Coutumes  de  Lorris  publiées  par  Tardif,  Paris,  18Sî>,  \  vol.  in-8. 

(2)  Des  trois  rédactions,  c'est  celle  de  looi  qui  a  été  publiée  par  M.  Tardii 
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coutumes  nous  font  connaître  d'une  manière  très  exacte  le 
régime  féodal  pendant  sa  dernière  période,  notamment  celui 
des  terres  tenues  en  fief  ou  en  censive. 

Les  coutumes  de  1494  et  de  1531  sont  en  général  connues 
sous  le  nom  de  coutumes  de  Lorris  ou  de  Montargis,  celles 
de  1509  forment  les  véritables  coutumes  d'Orléans  ;  les  unes 
et  les  autres  ont  fait  l'objet  de  nombreux  commentaires, 
quelques-uns  très  importants.  Les  coutumes  de  Lorris  ont 
été  commentées  d'abord  par  Dumoulin,  plus  tard  par  la 
Thaumassière,  un  de  nos  jurisconsultes  qui  ont  le  mieux 
connu  nos  coutumes  et  l'esprit  du  droit  coutumier  (1). 

Les  coutumes  d'Orléans  furent  publiées  en  1509  par  les 
soins  de  deux  commissaires,  Etienne  Buynard,  conseiller 
au  parlement,  et  Guillaume  Roigei\  procureur  général  ;  elles 
s'appliquaient  dans  tout  le  duché  d'Orléans  et  paraissent 
même  s'être  étendues  dans  le  Blaisois,  car  les  États  de  ce 
pays  furent  assignés  et  comparurent  en  partie  aux  deux 
rédactions  de  la  coutume  d'Orléans.  Ces  coutumes  d'Orléaus 
furent  corrigées  et  réformées  en  1583  en  vertu  de  lettres 
patentes  du  roi  Henri  III  (2).  La  ville  d'Orléans  avait  quelques 
usages  particuliers  ainsi  que  la  châtellenie  de  Janville(3). 
A  raison  même  de  son  importance,  la  coutume  d'Orléans  a  été 
fréquemment  commentée,  notamment  par  Léon  Tripault  (4), 

en  1585.  On  trouvera  dans  l'introduction  qui  précède  cette  publication  des 
renseignements  bibliographiques  auxquels  nous  renvoyons. 

(1)  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  jurisconsulte.  Les  coutumes  de 
Lorris-Montargis  ont  encore  été  commentées  par  Coillard,  Paris,  4  574.  1  vol. 
in-16  :  par  Lhoste,  Paris,  1629,  1  vol.  in-4  ;  par  Fournier,  Orléans,  1609, 
1  vol.  in-12  ;  par  Lepage,  Montargis.  1758  et  1774,  2  vol.  in-12. 

(2)  On  trouvera  le  procès-verbal  de  rédaction  de  la  coutume  réformée 
non  seulement  dans  Richebourg,  mais  aussi  dans  Pothier,  en  appendice  à 
son  commentaire  sur  les  coutumes  d'Orléans. 

(S)  Ancienne  coutume  d'Orléans,  art.  65,  115,123,  124,  307.  323;  nouvelle 
coutume  d'Orléans,  art.  124,  135,  136,  270,  271,  442.  Les  droits  de  pâturage 
se  réglaient  aussi  diversement,  selon  qu'ils  s'exerçaient  dans  le  pays  de 
Beauce  ou  dans  la  Sologne,  le  val  de  Loire  ou  le  Gâtinais  ou  la  forêt 
d'Orléans.  Ancienne  coutume  d'Orléans,  art.  144;  nouvelle  coutume, 
art.  148. 

(4)  Léon  Trifault  était  conseiller  au  présidial  d'Orléans  et  passait  pour 
être  très  versé  dans  les  lettres  grecques  et  latines  ;  son  commentaire  a  paru 
à  Orléans  en  1570,  1  vol.  in-8. 
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d'Àngleberme  Duret  (2),  de  la  Lande  (3) ,  Masson  (4), 
Fornier  (5).  Mais  tous  ces  commentaires  ont  été  complètement 
éclipsés  et  sont  tombés  dans  l'oubli  depuis  qu'a  paru  celui 
de  Rerthier  (6). 

Pothier  s'était  tout  d'abord  proposé  de  publier  avec  Pré* 
vost  de  la  Jannès  le  texte  même  de  la  coutume,  accompagné 
de  simples  notes  explicatives.  Mais,  dans  la  suite,  il  forma 
te  projet  d'un  travail  beaucoup  pins  considérable.  11  avait 
compris  que  le  commentaire  exégélique  d'une  coutume  est 
nécessairement  dans  bien  des  cas  une  œuvre  sans  ordre 
ni  méthode,  condamnée  à  de  fréquentes  répétitions  ou  à 
des  renvois  incommodes.  Aussi  conçut-il  le  projet  de  faire 
rentrer  le  texte  et  l'explication  de  La  coutume  d'Orléans 
dans  un  traité  général.  En  téte  de  son  ouvrage,  il  a  placé 
une  introduction  au  droit  coutumier  qui,  par  sa  méthode, 
sa  netteté  et  sa  précision,  est  un  véritable  chef-d'œuvre. 
Il  s'y  occupe  successivement  des  différentes  espèces  de 
lois  coutumières,  ce  qui  l'amène  à  traiter  les  théories  des  sta- 
tuts, de  la  condition  des  personnes,  des  diverses  espèces  de 
choses  et  enfin  des  actions.  À  propos  des  biens,  Pothier 
passe  en  revue  les  meubles  et  les  immeubles,  les  propres 

(1)  Jean  Pierre  d'Angleberme,  professeur  en  droit  à  Orléans,  puis  con- 
seiller au  sénat  de  Milan  où  il  mourut  en  152-1  .  1 1  jugea  à  propos,  suivant  la 
mode  du  temps,  de  modifier  son  prénom  de  Pierre  et  de  prendre  celui  de 
Pyrrhus.  Ses  commentaires  écrits  en  latin  ont  paru  à  Orléans  en  1510,  1  vol. 
in-*°,  et  ont  été  plus  tard  réimprimés  avec  ceux  de  Boyer  sur  la  coutume  de 
Berry . 

(2)  Le  commentaire  de  Jean  Duret  a  paru  à  Paris  en  1609,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Jacques  de  la  Lande,  conseiller  au  bailliage  d'Orléans,  professeur  en 
droit  à  l'université  de  la  même  ville,  mort  en  1703.  La  première  édition 
de  ses  commentaires  a  paru  eu  1673  à  Orléans,  1  vol.  in-fol.  Deux  autres 
éditions  en  ont  été  données  à  Orléans  en  1704  et  en  1712,2  vol.  in-fol.,  par 
de  Gyves  et  par  Perreaux. 

(4)  Masson,  La  coutume  d'Orléans  mise  en  son  ordre  naturel,  1702,  1  vol. 
Ln-12. 

(5)  Le  commentaire  de  Fornier  a  paru  à  Orléans  en  1609,  1  vol.  in-12. 
Martin  en  a  donné  une  nouvelle  édition  à  Paris  en  1711,  %  vol.  in-12;  en 
dernier  lieu  les  notes  de  Fornier  ont  été  complétées  par  celles  de  Prévôt 
de  la  Jannès,  Jousse  et  Pothier.  dans  l'édition  de  1740,  2  vol.  in-12.  On  y 
trouvera  en  tête  du  second  volume  une  esquisse  sur  la  coutume  d'Orléans. 

(6)  Le  commentaire  de  Pothier  a  paru  pour  la  première  fois  à  Orléans 
en  1760,  2  vol.  in-12.  11  en  a  été  ensuite  donné  plusieurs  autres  éditions, 
notamment  dans  les  œuvres  complètes  de  ce  grand  jurisconsulte. 
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et  les  acquêts,  le  droit  de  propriété,  la  possession.  Le  juris- 
consulte aborde  ensuite  tour  à  tour  les  divers  titres  de 
la  coutume  d'Orléans,  mais  chacun  d'eux  est  lui-même 
précédé  d'une  véritable  introduction  où  est  traité  en  main 
de  maître  l'objet  du  titre.  C'est  ainsi  qu'à  propos  de  la  cou- 
tume d'Orléans  Pothier  a  successivement  écrit  des  traités 
élémentaires  sur  les  fiefs,  les  censives,  la  puissance  pater- 
nelle, la  communauté  entre  époux,  la  société,  le  douaire, 
les  servitudes,  la  prescription,  les  donations,  les  testaments, 
les  successions  ab  intestat,  le  retrait  lignager,  les  voies 
d'exécution,  la  possession.  A  la  suite  de  chacun  de  ces 
traités  se  trouvent  le  texte  et  un  commentaire  très  bref  de 
la  coutume  d'Orléans.  Grâce  à  ce  procédé,  Pothier  s'est 
débarrassé  des  entraves  du  commentaire  et  a  écrit  un  traité 
véritablement  général  sur  l'ensemble  du  droit  coutumier. 
Aussi  en  a-t-il  mieux  que  tout  autre  exactement  pénétré 
l'esprit.  On  relève  surtout  cette  tendance,  propre  au  génie 
de  Pothier,  de  s'affranchir  des  textes  pour  s'élever  plus 
haut  et  dominer  l'ensemble  du  droit  dans  les  divers  traités 
qu'il  a  composés  sur  le  droit  civil. 

Auprès  du  bailliage  d'Orléans,  s'étendent  plusieurs  con- 
trées d'un  territoire  plus  ou  moins  restreint  qui  possèdent 
de  nombreuses  coutumes  générales  ou  locales.  Et  d'abord 
viennent  les  coutumes  du  bailliage  de  Chartres,  publiées 
pour  la  première  fois  en  1508,  commentées  par  plusieurs 
jurisconsultes  dont  le  seul  nom  de  Dumoulin  a  passé  à  Ja 
postérité  (1). 

Dans  les  mêmes  contrées  du  centre  se  trouvent  les  cou- 
tumes générales  du  comté  de  Dreux,  de  la  baronnie  de 
Châteauneuf  en  Thimerais,  du  comté  et  bailliage  du  Grand 
Perche.  Les  coutumes  de  Dreux  ont  été,  comme  celles  de 

(I)  Les  coutumes  de  Chartres  ont  été  commentées  par  Agilius  Tullus  (en 
latin),  Paris,  1560,  1  vol.  in-4  :  par  Dumoulin  dont  le  commentaire  a  été 
réuni  à  celui  d'Agilius  Tullus  et  à  celui  de  Nicole  Frérot.  Paris,  1604,  1  vol. 
in-4  ;  par  Couart,  Paris,  1630,  Chartres,  1687  et  1710,  1  vol.  in-4°  ;  parde  Mer- 
ville,  Paris,  1714,  1  vol.  in-4°.  La  coutume  locale  des  cinq  baronnies  du 
Perche  Gouet  dérogeait  en  plusieurs  points  à  la  coutume  générale  du  bail- 
linge  de  Chartres. 
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Chartres,  publiées  en  L508  :  la  rédaction  de  celles  de  Chù- 
teauneuf  en  Thimerais  fut  ordonnée  par  des  lettres  du 
17  novembre  154*7,  mais  elle  traîna  en  longueur  et  des 
lettres  du  iï  août  1552  furent  même  nécessaires  pour  pres- 
crire la  reprise  des  travaux  abandonnés  ;  elles  produisirent 
effet  et  les  coutumes  furent  publiées  dans  la  même  année  (1). 
Les  coutumes  du  comté  et  bailliage  du  Grand  Perche  com- 
prenaient les  sièges  de  Mortagne,  de  Bellême  et  de  Nogent 
le  Rotrou  ;  elles  s'appliquaient  dans  tout  le  Grand  Perche, 
sauf  quelques  particularités  pour  les  lods  et  ventes  dans  la 
châtellenie  de  Mortagne  et  dans  la  baronnie  de  Longny  (2). 

Au  sud  du  Perche  et  du  pays  chartrain,  sont  situés  le 
Dunois,  le  Vendômois  et  le  Blaisois,  qui  forment  le  comté 
et  bailliage  de  Blois,  régis  par  les  coutumes  générales  de 
Blois  ainsi  qu'une  partie  du  Berry.  Mais  ici  se  représente 
un  fait  déjà  relevé  dans  d'autres  contrées  :  une  multitude 
d'usages  locaux  dérogent  à  la  coutume  générale,  surtout 
dans  le  Dunois,  la  Sologne  et  le  Berry  (3).  C'est  en  1523  que 
le  président  Barme,  assisté  de  Jean  Prévôt,  conseiller  au 
parlement,  publia  les  coutumes  de  Blois.  Mais  comme  il 
mourut  avant  d'avoir  pu  signer  les  procès-verbaux  qu'il 
avait  fallu  mettre  au  net,  le  parlement  commit  le  président 
Antoine  le  Viste  pour  remplir  cette  formalité  en  son  lieu  et 
place  (4).  Les  coutumes  de  Blois  ont  été  commentées  par 
Denis  Dupont,  jurisconsulte  d'une  certaine  valeur,  et  par 

(1)  Cpr.  les  trois  coutumes  voisines  de  Châteauneuf.  Chartres  et  Dreux, 
avec  les  notes  de  Charles  Dumoulin  et  les  annotations  de  du  Lorens,  Char- 
tres, lGi^i,  1679,  1vol.  in-i°  ;  Observations  sur  les  coutumes  de  Ckdteauneuf, 
Chartres  et  Dreux,  Paris,  1  vol.  in-16,  sans  date. 

(2j  Voyez  nouvelle  coutume  du  Perche,  art.  86,  87. 

(?»)  Ce  sont  les  coutumes  suivantes  :  Comté  et  bailliage  de  Dunois,  châ- 
tellenie de  Romorantin,  Millançay,  Viilebrone ,  Billy,  baronnie  de  la 
Ferté  Ymbaut,  seigneurie  de  Souesmes,  châtellenies  de  la  Ferté-Aurain, 
Tremblevif,  Viilebrone,  Villefranche  sur  Cher,  seigneurie  d'Autroche, 
baronnie  de  Saint  Aignan,  châtellenies  de  Menetou  sur  Cher,  Selles  sur 
Cher,  Chabris,  Valançay,  Vatan ,  Buxeuil,  Villeneuve  sous  Barillon, 
Puy  -Saint-Laurian,  châtellenies  de  Moulins  en  Berry,  de  Levroux,  de 
Bouges,  baronnie  de  la  Rue  d'Indre,  située  dans  un  des  faubourgs  de 
Chàteauroux. 

(4)  Richebourg,  Coutumier  général,  t.  III,  p.  1099,  1100,  1118. 
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Fourré,  avocat  au  présidial  de  Blois  (1  ) .  Dumoulin  avait  daigné 
dire  de  Dupont  :  Dionysius  Pont  anus,  vir  optimus  et  doctis- 
sitniiSj  Blesensis  advocationis  decus  (2).  Le  travail  de  Fourré 
a  le  mérite  de  faire  des  rapprochements  avec  la  coutume 
de  Paris  et  le  droit  coutumier  général  (3). 

A  côté  du  territoire  de  la  coutume  de  Blois  se  trouve 
celui  du  duché  et  bailliage  de  Touraine  ;  puis  viennent,  à 
l'ouest  de  la  Touraine,  le  Loudunois,  l'Anjou,  le  Maine. 
C'est  en  1507  que  fut  tenue  à  Tours  une  assemblée  char- 
gée de  rédiger  les  coutumes  du  pays  plus  complètement 
qu'on  ne  L'avait  fait  auparavant  (4).  De  nouvelles  coutumes  de 
Touraine  furent  publiées  plus  tard  en  1559  par  de  Thou, 
Faye  et  Viole.  Cette  coutume  est  tout  à  fait  française  en  ce 
sens  qu'on  a  eu  soin  de  ne  tenir  aucun  compte  de  l'influence 
romaine.  Les  commentateurs  ne  lui  ont  pas  manqué  ;  mal- 
heureusement leurs  travaux  sont  sans  valeur  sérieuse  (5). 
En  Touraine  comme  dans  d'autres  pays,  beaucoup  de  sei- 
gneurs ont  essayé  d'obtenir  la  reconnaissance  de  coutumes 
locales,  mais  ils  ont  échoué  en  partie  en  ce  sens  que  tout 
en  reconnaissant  leurs  prétentions  fondées  et  en  les  respec- 
tant à  titre  de  droits  seigneuriaux,  on  n'a  pas  voulu  les  ériger 
en  coutumes  particulières  (6). 

Tandis  que  l'Anjou  et  le  Maine  sont  placés  à  l'ouest  de 


(1)  Le  commentaire  de  Denis  Dupont  (Pontanus),  écrit  en  latin,  fut 
publié  pour  la  première  fois  par  son  fils  en  1556  ;  il  a  été  réédité  plusieurs 
fois,  à  Orléans  en  1622,  1629,  1  vol.  in-12  ;  à  Paris  en  1677,  2  tomes  en 
1  vol.  in-fol. 

(2)  Voy.  le  commentaire  de  Dumoulin  sur  la  coutume  de  Paris,  §  33, 
glose  2,  n°  10. 

(3)  Il  a  paru  à  Blois  en  1777,  2  vol.  in-4». 

(4)  Richebourg,  t.  IV,  p.  599. 

(5)  Ce  sont  ceux  de  Sainxon,  en  latin,  Paris,  sans  date,  1  vol.  in-4,  et  1547; 
de  Brèche,  Tours,  1553,  1  vol.  in-8°  :  de  Boullay,  Tours  et  la  Flèche,  1  vol. 
in-8°  ;  de  Pallu,  Tours.  1661,  1  vol.  in-4°  ;  de  Jacquet,  Auxerre,  1761,  2  vol.  in-4°. 
En  dernier  lieu  on  a  publié,  à  Tours  et  à  Paris,  en  1778,  en  4  vol.  in-4<>, 
le  droit  général  de  la  France  et  le  droit  particulier  à  la  Touraine  et  au 
Loudunois,  contenant  une  explication  méthodique  des  dispositions  des 
coutumes  de  Touraine  et  du  Loudunois,  où  se  trouvent  les  notes  de  Ber- 
nard, Dufrementel,  Gottereau  père,  etc.,  par  Gottereau  fils. 

(6)  Voy.  à  cet  égard  Richebourg,  t.  IU,  p.  1102,  et  t.  IV,  p.  621,626,  678. 
701,  707,  708. 


CHAPITRE    PREMIER,    LES    SOURCES    i)l     DROIT  59 

L'Orléanais,  le  bailliage  d'Auxerre  et  le  Nivernais  se  trou- 
vent à  Test  de  cette  contrée.  Mais,  en  réalité,  l'Anjou  et  le 
Maine  appartiennent  à  l'ouest  de  la  France;  aussi  n'en 
parlerons-nous  pas  pour  le  moment,  tandis  que  le  bailliage 
d'Auxerre  et  le  Nivernais  font  bien  encore  partie  du  centre 
de  notre  pays.  Les  coutumes  du  comte  et  bailliage  d'Auxerre 
ne  s'appliquaient  pas  seulement  à  TAuxerrois,  au  bailliage 
de  Sens  et  au  comté  de  Joigny,  mais  encore  à  Vézelay, 
Dorïzy,  Cosne.  Saint-Amand,  Saint-Sauveur  et  dans  plusieurs 
autres  villes  du  Donzois  et  du  Puisaye.  Il  n'est  pas  cer- 
tain que  la  première  rédaction  de  la  coutume  d'Auxerre  ait 
été  publiée  ;  tout  au  moins  l'acte  constatant  cette  publica- 
tion a  été  perdu  (1).  Des  lettres  du  19  août  1556  ordonnèrent 
de  publier  les  coutumes  de  Poitou  et  d'Auxerre  déjà  rédi- 
gées, mais  dont  les  procès-verbaux  avaient  été  perdus  (2). 
Puis  un  peu  plus  tard,  en  1558,  Henri  II  prescrivit  une 
nouvelle  rédaction  de  ces  coutumes.  Mais  la  mort  du  roi 
survint  avant  l'exécution  de  ces  lettres.  Charles  IX  les  renou- 
vela le  5  janvier  et  le  29  mars  15G0  et  la  nouvelle  coutume 
d'Auxerre  fut  publiée  en  1561.  Avec  cette  rédaction  dispa- 
rut la  coutume  locale  de  la  chàtellenie  de  Varzy,  qui  avait 
été  reconnue  auparavant.  Les  commentaires  de  cette  cou- 
tume donnés  par  Biilon  et  par  Née  de  la  Rochelle  sont 
sans  valeur.  La  coutume  du  Nivernais,  au  contraire,  a  pro- 
voqué un  commentaire  remarquable  de  Guy  Coquille. 

Cette  coutume  du  Nivernais  a  été  rédigée  sans  la  partici- 
pation du  roi  de  France  par  l'autorité  du  duc  de  Brabant, 
comte  de  Nevers,  en  1490.  Une  seconde  rédaction  a  été 
faite  en  vertu  de  lettres  de  Charles  VIII  et  de  Louis  XII. 
Mais  ces  deux  premières  coutumes  ne  furent  jamais  décré- 
tées en  due  forme  et  on  continua  à  se  pourvoir  par 
enquête  de  turbe,  comme  s'il  n'existait  pas  de  texte  offi- 
ciel. Pour  mettre  un  terme  à  cet  état  de  choses,  des  lettres 
royales  prescrivirent  une   rédaction  définitive  de  la  cou- 

(1)  Voy.  Richebourg,  t.  III,  p.  611. 

(2)  Richebourg,  t.  II,  p.  539. 


60 


CINQUIÈME    P A tt TI E  . 


  ÉPOQUE  MONARCHIQUE 


tume  du  Nivernais;  elle  eut  lieu  en  effet  en  1534  et  la 
coutume  officielle  fut  publiée  par  les  conseillers  au  parle- 
ment Louis  Rouillard  et  Guillaume  Bourgoin,  commis  par 
le  roi  à  la  demande  de  la  comtesse  de  Nivernais.  La  cou- 
tume du  Nivernais  est  incontestablement  une  des  plus 
curieuses  de  notre  ancien  droit;  elle  n'a  fait  que  de  rares 
emprunts  au  droit  romain,  notamment  en  matière  de 
tutelle,  et  elle  est  en  général  restée  tout  à  fait  nationale; 
sa  parenté  avec  la  coutume  du  Bourbonnais  ne  saurait  nous 
étonner  à  raison  même  de  la  proximité  des  deux  pays.  Mais 
ce  qui  est  particulièrement  remarquable,  ce  sont  certaines 
institutions  absolument  propres  au  Nivernais  et  dont  on 
chercherait  en  vain  la  trace  dans  d'autres  coutumes,  ou  qui. 
tout  au  moins,  étaient  très  exceptionnelles  (1).  La  coutume 
du  Nivernais  a  eu  l'heureuse  fortune  d'être  commentée  par 
un  savant  de  premier  ordre,  Guy  Coquille,  jurisconsulte 
érudit,  avocat  renommé  qui,  par  son  esprit  et  ses  ten- 
dances, appartient  à  l'école  de  Dumoulin.  De  même  que  ce 
grand  jurisconsulte,  il  est  franchement  admirateur  du  droit 
coutumier  ;  il  veut  que  les  coutumes  se  suffisent  à  elles- 
mêmes  et  il  n'admet  qu'à  la  dernière  extrémité  l'intervention 
des  lois  romaines  pour  les  interpréter  (2] .  A  la  différence  de 
Dumoulin,  il  s'attache  à  écrire  en  français,  mais,  comme  le 
grand  maître  du  droit  coutumier,  il  cherche  un  droit  com- 
mun des  coutumes  avec  l'espoir  d'arriver  à  une  sorte  d'unité. 
Aussi,  loin  de  s'attacher  à  faire  ressortir  les  particularités 
cependant  parfois  très  originales  de  la  coutume  du  Niver- 
nais, Guy  Coquille  tend  sans  cesse,  au  contraire,  à  les  atté- 
nuer (3). 

(1)  Voyez  sur  la  rédaction  de  la  coutume  du  Nivernais  et  sur  son  esprit, 
Dupin,  La  coutume  du  Nivernais,  p.  09  et  suiv.  ;  Caillot,  La  coutume  du 
Nivernais,  étudiée  dans  ses  différences  avec  le  droit  coutumier ,  thèse  de 
doctorat  présentée  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  en  1887,  p.  123  et  suiv. 

(2)  Voy.  par  exemple  ce  qu'il  dit  dans  le  chapitre  1  et  le  chapitre  308 
des  questions. 

(3)  Guy  Coquille,  né  à  Decize  en  1323,  étudia  le  droit  en  Italie,  fut  clerc  à 
Paris,  suivit  ensuite  les  cours  de  l'université  d'Orléans  et  finit  par  s'éta- 
blir à  Nevers  où  il  devint  bientôt  premier  échevin,  puis  procureur  fiscal  et 
remplit  ces  fonctions  avec  un  complet  désintéressement;  absorbé  par  ses 
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Il  n'était  dérogé  à  la  coutume  générale  du  Nivernais  que 
par  deux  coutumes  locales,  celle  du  val  de  Lurcy  en  matière 
de  servitude  et  celle  de  Clamecy  en  matière  de  succes- 
sion (1). 

Tous  les  pays  coutumiers  du  centre  que  nous  avons  jus- 
qu'à présent  parcourus  sont  situés,  on  l'aura  remarqué,  au 
nord  de  la  Loire.  Au  sud  de  ce  fleuve  il  existe  encore 
d'importants  pays  de  coutume.  C'est  en  effet  une  erreur  de 
dire,  comme  on  l'a  fait  parfois  un  peu  légèrement,  que  la 
Loire  servait  de  limite  entre  les  pays  de  coutume  et  ceux  de 
droit  écrit.  Les  coutumes  descendaient  beaucoup  plus  bas 
vers  le  sud  et  les  pays  de  droit  écrit  occupaient  un  territoire 
sensiblement  restreint. 

Les  pays  coutumiers  situés  au  centre  de  la  France  et  au 
sud  de  la  Loire  peuvent  se  diviser  en  deux  groupes  distincts  : 
le  premier  comprend  une  partie  du  Berry,  le  Bourbonnais, 
l'Auvergne  et  la  Haute  Marche  à  l'est;  le  second,  formé  du 
Poitou,  de  l'Angoumois,  de  TAunis,  d'une  partie  de  la  Sain- 
tonge  et  de  la  Basse  Marche,  se  trouve  à  l'ouest.  Nous  ne 
nous  occupons  pour  le  moment  que  des  premiers  et  nous 
aborderons  les  seconds  lorsque  nous  arriverons  à  la  région 
de  l'ouest. 

La  coutume  générale  du  Berry  s'appliquait  dans  la  partie 

études  scientifiques,  il  n'eut  jamais  aucune  ambition,  mais  par  sa  noto- 
riété il  se  trouva  en  relation  avec  les  grands  esprits  du  xvï6  siècle,  notam- 
ment avec  Bodin  et  avec  le  chancelier  Bacon.  Guy  Coquille  mourut  en  1603 
âgé  de  quatre-vingts  ans.  On  a  de  lui  :  Coutumes  du  pays  et  duché  de 
Nivernais,  Paris,  1605,  1610,  1  vol.  in-4°  ;  1625,  1635,  2  vol.  in-4°  ;  Institution 
au  droit  français,  Paris,  1607,  1  vol.  in-4°;  1623,  1630,  1642,  1  vol.  in-8°  : 
Uvaité  sur  les  libertés  de  l'Eglise  gallicane  ;  Co?nmen taire  sur  V ordonnance 
de  Blois  ;  Questio?is  su?*  différents  points  de  coutume,  etc.  Les  œuvres  com- 
plètes de  Guy  Coquille  ont  été  publiées  à  Paris  en  1666,  2  vol.  in-fol..  et  à 
Bordeaux  en  1703,  2  vol.  in-fol.  Gpr.  sur  Guy  Coquille,  Taisand,  op.  cit.. 
p.  132;  Rodière,  Les  grands  j to'isconsultes ,  p.  315;  Dupin,  Vie  de  Guy 
Coquille,  1874.  —  Sur  la  coutume  du  Nivernais,  voyez  Dupin,  La  coutume  du 
Nivernais  accompagnée  d'extraits  du  commentaire  de  cette  coutume  par 
Guy  Coquille,  avec  une  introduction,  une  notice  sur  la  vie  et  les  œuvres 
de  Guy  Coquille,  des  notes  additionnelles  et  une  conférence  entre  la  cou- 
tume et  le  droit  actuel,  Paris,  1864,  1  vol.  in-8°;  Caillot,  La  coutume  de 
Nivernais,  étudiée  dans  ses  différences  avec  le  droit  commun  coutumier* 
Paris,  1887,  thèse  de  doctorat  présentée  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 
(1)  Voy.  Coutume  de  Nivernais,  ch.  ix  et  ch.  xxxiv,  art.  15. 
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de  cette  contrée  qui  n'était  pas  régie  par  les  coutumes  de 
Montargis,  de  Blois  et  de  Touraine.  En  outre,  même  dans 
l'étendue  de  ce  territoire,  il  y  était  dérogé  par  un  certain 
nombre  de  coutumes  locales  et?  chose  remarquable,  un  arrêt 
du  parlement  avait  décidé  que,  malgré  le  délai  fixé  à  peine 
de  déchéance  pour  la  présentation  de  ces  coutumes,  celles- 
ci  n'en  seraient  pas  moins  réservées  et  observées  (1).  C'est 
en  1539  que  le  premier  président  Pierre  Lizet  et  le  conseiller 
au  parlement  Pierre  Mathé  procédèrent  à  la  rédaction  et  à 
la  publication  des  coutumes  du  Berry,  en  vertu  de  lettres 
royales  du  25  mars   1528  rendues  à  la  demande   de  la 
duchesse  de  Berry.  Ces  coutumes  furent  homologuées  le 
5  janvier  1539,  mais  il  subsista  un  assez  grand  nombre  de 
difficultés  que  les  commissaires  n'étaient  pas  parvenus  à 
trancher  ;  elles  furent  vidées  par  un  arrêt  du  parlement  du 
8  juin  1540  (2).  Ces  difficultés  provenaient  en  partie  de  ce 
que  le  président  Lizet,  un  des  commissaires  royaux,  s'effor- 
çait de  faire  pénétrer  dans  la  coutume  les  principes  du  droit 
romain  pour  lequel  il  professait  un  véritable  culte.  Aussi  la 
coutume  du  Berry  est-elle  tout  à  fait  pénétrée  de  l'esprit  du 
droit  romain  :  elle  s'occupe  longuement  de  la  puissance 
paternelle  et  de  l'émancipation,  du  pécule  caslrense  et  des 
biens  adventices  ;  elle  permet  de  tester  à  dix-huit  ans  ;  elle 
adopte  les  principes  du  droit  romain  sur  la  légitime  et  les 
rapports  ;  enfin  elle  va  même  jusqu'à  prohiber  l'institution 
contractuelle,  fort  répandue  dans  les  pays  de  droit  coutumier 
et  même  admise  par  la  plupart  des  pays  de  droit  écrit.  Aussi 
la  Thaumassière,  le  plus  remarquable  commentateur  de  la 
coutume  du  Berry,  s'insurge-t-il  souvent  contre  l'esprit  de 
la  coutume  de  son  pays  ;  il  reproche  au  président  Lizet  d'y 
avoir  introduit  une  foule  de  subtilités,  d'avoir  méconnu  les 

(1)  Voy.  Richebourg,  t.  III,  p.  979  et  994.  Ces  coutumes  locales  étaient  les 
suivantes  :  ville  et  septène  de  Bourges  ;  ville  et  septène  de  Dun  le  Roy; 
Mehun  sur  Yèvre,  Vierzon,  Chàteaumeillant ,  Chàtelet  en  Berry,  Chàteau- 
neuf  sur  Cher,  terre  de  Lignière,  terre  de  llezay,  terre  de  Thevé,  prévôté 
de  Troy,  terre  de  Nançay. 

(2)  Voy.  Richebourg,  t.  III.  p,  972,  988.  990. 
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tendances  du  droit  commun  coutumier,  et  il  espère  bien  que 
si  la  coutume  est  jamais  réformée  on  la  dégagera  de  ses 
enveloppes  romaines  (1). 

Indépendamment  de  la  Thaumassière,  d'autres  juriscon- 
sultes d'une  certaine  valeur  se  sont  occupés  des  coutumes 
du  Bôrry  et  nous  ont  laissé  des  travaux  importants.  11  faut 
surtout  citer  Boyer  (2),  Labbé  (3),  Ragueau  (4),  Mauduit  (:>  p 
Dufour  ((>),  Catlierinot  (7). 

(1)  Thomas  de  la  Thaumassière,  sieur  du  Puy  Ferrand.  né  à  Bourges  au 
milieu  du  xvn*  siècle,  mort  eu  1712.  On  a  de  lui  :  Coutumes  de  Lorris. 
Bourges,  1679,  1  vol.  in-fol.  ;  —  une  édition  des  Assises  de  Jérusalem, 
ttourges,  1690,  1  vol.  in-fol.  ;  —  une  édition  de  Beaumanoir,  Bourges  et  Paris, 
1690,  1  vol.  in-fol.;  — Nouveaux  commentaires  sur  les  coutumes  de  Berry 
avec  un  traité  du  franc  alleu  par  Galland,  Bourges,  1691,1693,  1  vol.  in- i  : 
1701.  I7.>a,  1  vol.  in-fol;  —  Ma. rîmes  du  droit  coutumier  pour  sei^vir  à  V ex- 
plication et  ré  formation  de  la  coutume  du  Berry,  Bourges,  1691,  1  vol. 
in-4<>  ;  —  Décisions  sur  la  coutume  du  Berry,  Bourges,  1667  et  1671,  2  vol. 
in-4°. 

(2)  Nous  parlerons  de  ce  jurisconsulte  en  nous  occupant  des  romanistes. 

(3)  Gabriel  Labbé,  conseiller  et  avocat  du  roi  au  bailliage  et  siège  pré- 
sidial  de  Berry,  mort  en  1615.  Il  a  publié  Les  coutumes  générales  du  Berry 
avec  des  annotations,  Bourges,  1379,  1  vol.  in-8<\  Paris,  1607,  1  vol.  in-4°. 

(4)  François  Hagueau.  d'abord  lieutenant  au  siège  de  Meung  en  Berry. 
puis  professeur  à  l'université  de  Bourges,  mort  en  1605.  On  a  de  lui  :  Les 
coutumes  du  Berry,  Paris,  1015,  1  vol.  in-fol.;  —  Indice  des  droits  royaux 
et  seigneuriaux Paris,  lo8o,  1600,  1609.  ouvrage  qu'a  plus  tard  continué 
de  Laurière,  sous  le  titre  Glossaire  du  droit  français  ;  —  Traité  des  lois 
politiques.  Gpr.  Addition  aux  vies  des  jurisconsultes ^  da  Tais  and,  p.  738. 

(5)  La  Thaumassière  a  dit  du  commentaire  de  Mauduit  qu'il  était  succinct, 
net  et  intelligible  ;  il  a  eu  deux  éditions  à  Paris,  Tune  en  1624,  l'autre  en 
1640. 

(6)  Dufour,  Enchiridion  ou  sommaire  sur  la  coutume  du  Berry,  Bourges. 
IOoS,  Paris,  1673,  1  vol.  in-12. 

(7)  Catherinot,  né  au  château  de  Lusson  le  4  novembre  1628,  d'abord 
avocat  au  parlement  de  Paris,  puis  avocat  du  roi  et  conseiller  au  présidial 
de  Bourges,  mort  le  28  juillet  1688,  jurisconsulte  laborieux,  d  une  certaine 
érudition,  mais  dont  l'originalité  touchait  à  l'extravagance.  11  a  écrit  un 
nombre  considérable  d'opuscules  qui,  paraît-il,  n'avaient  aucun  succès 
de  son  temps  et  ne  sont  recherchés  de  nos  jours  que  par  les  bibliophiles 
à  cause  de  leur  rareté.  Les  Menagiana  (t.  II,  p.  361)  nous  apprennent  le 
moyen  bizarre  qu'il  avait  imaginé  pour  faire  connaître  ses  opuscules. 
«  Gomme  ils  n'étaient  pas  d'un  grand  débit,  dit-on,  et  qu'aucun  libraire 
n'eût  voulu  s'en  charger.  M.  Catherinot,  quand  il  venait  à  Paris,  se  char- 
geait de  quantité  de  ses  exemplaires  en  blanc  (car  on  n'en  a  jamais  vu  autre- 
ment) et  passant  par-dessus  les  quais  il  faisait  semblant  de  regarder  les 
vieux  livres  et  les  brochures  qu'on  y  étale,  et  tirant  de  sa  poche  cinq  ou 
six  exemplaires,  il  les  mettait  parmi  les  autres.  C'est  la  méthode  qu'il 
avait  inventée  dès  qu'il  commença  d'écrire  et  qu'il  a  continuée  jusqu'à  sa 
mort  pour  immortaliser  son  nom.  »  Gpr.  Addition  aux  vies  des  juriscon- 
sultes, Taisand,  p.  618.  Voy.  aussi  un  article  de  M.  Flach,  dans  la  Nou- 
velle revue  historique  de  droit  français  et  étranger,  t.  VII,  p.  41. 
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Au  sud  du  BerTy  et  du  Nivernais,  les  coutumes  générales 
du  pays  et  du  duché  de  Bourbonnais  s'appliquaient  sur  le 
Bourbonnais  tout  entier  et  même  sur  une  certaine  partie  de 
l'Auvergne  (1) . 

Les  coutumes  générales  du  Bourbonnais  ont  été  rédigées 
pour  la  première  fois  sans  la  participation  du  roi  de  France, 
en  1493  etl49i,  en  vertu  de  lettres  du  duc  Pierre  (2).  Mais 
le  19  septembre  1500,  sur  l'ordre  du  roi,  les  commissaires 
Baillet  et  de  Besançon  se  rendirent  à  Moulins  pour  y  publier 
les  coutumes  précédemment  rédigées  par  ordre  du  duc. 
Puis  plus  tard  le  7  août  1521.  à  la  demande  de  la  duchesse 
de  Bourbonnais  et  d'Auvergne,  comtesse  de  la  Marche,  le 
roi  François  1er  adressa  des  lettres  à  Roger  Barme,  président, 
et  à  Nicolle  J>rachet,  conseiller  au  parlement,  pour  la  réfor- 
mation des  coutumes  du  Bourbonnais  et  la  publication  de 
celles  de  la  Marche.  On  reprochait  en  effet  à  la  première 
rédaction  de  la  coutume  du  Bourbonnais,  de  contenir  de 
nombreuses  lacunes  et  surtout  d'avoir  omis  d'interdire  aux 
parties  et  aux  avocats  d'invoquer  en  justice  d'autres  cou- 
tumes que  celles  officiellement  rédigées.  La  coutume  du 
Bourbonnais  a  eu,  comme  celle  du  Berry,  l'heureuse 
chance  de  faire  l'objet  de  plusieurs  commentaires  qui  ont 
tous  une  certaine  valeur  ;  elle  a  été  expliquée  par  Dumou- 
lin (3),  Duret  (4),  Potier  (5)  et  Auroux  des  Pommiers  C>  : 

(1)  On  relève  toutefois  les  coutumes  locales  de  Verneuil,  de  Billy,  de 
Germiny,  de  Saint  Pourçain  et,  quant  aux  tailles  personnelles,  la  coutume 
locale  des  quatre  chàtellenies  de  Murât,  Hérisson,  Montluçon  et  Chantelle. 

(2)  Voy.  Richebourg,  t.  III.  p.  1208. 

(3)  Le  cou t umier  du  pays  et  duché  de  Bourbonnais  annoté  de  plusieurs 
décisions  et  arrêts,  par  Charles  Dumoulin,  Lyon,  1572.  i  vol.  in-S°. 

(4)  Jean  Duret,  né  à  Moulins  en  1540,  avocat  du  roi  au  présidial  de  cette 
ville.  On  a  de  lui  :  Paraphrase  sur  le  style  du  duché  de  Bourbonnais . 
Lyon,  1570,  1  vol.  in-8°  ;  —  Commentaire  sur  la  coutume  de  Bourbonnais, 
Lyon,  1585,  1  vol.  in-fol.  ;  — Alliance  des  lois  romaines  avec  le  droit  fran- 
çais, Paris,  1600,  1  vol.  in-4°  ;  —  Alliance  et  conférence  des  magistrats 
romains  avec  les  officiers  français,  Lyon,  1574,  1  vol.  in-8°;  —  Traité  des 
peines  et  amendes,  Lyon,  1553,  1573,  1588.  Il  ne  faut  pas  le  confondre  avec 
son  homonyme  Jean  Duret,  auteur  d'un  commentaire  sur  les  coutumes  des 
duché,  bailliage  et  prévôté  d'Orléans,  Paris  1609,  1  vol.  in-4°. 

(5)  Coutume  du  duché  et  pays  de  Bourbonnais,  par  Jacques  Potier,  Paris, 
1654,  1  vol.  in-4°,  et  Moulins,  1701,  1  vol.  in-4°. 

(6)  Coutumes  générales  du  pays  et  duché  de  Bourbonnais,  avec  les  corn- 
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le  commentaire  de  ce  dernier  jurisconsulte  est  sans 
contredit  le  plus  étendu  ftt  aussi  le  plus  utile  à  con- 
sulter. 

Les  coutumes  d'Auvergne  régissaient  tout  le  pays  de  ce  nom. 
sauf  la  partie  soumise  à  la  coutume  du  Bourbonnais  et  celle 
qui  était  de  droit  écrit.  En  outre  elles  comprenaient  le  comté  de 
Montpensier  et  la  Haute  Marche  d'Auvergne.  La  contrée 
coutumière  formait  la  plus  grande  partie  de  l'Auvergne, 
mais  il  y  existait  un  nombre  considérable  de  coutumes 
locales  qui  pour  la  plupart  se  référaient  au  régime  des  biens 
entre  époux  et  au  droit  de  pâturage  (1).  La  rédaction  des  cou- 
tumes d'Auvergne  a  pris  un  temps  assez  long.  Déjà  le  roi 
Charles  Ylli  avait  adressé  à  cet  effet  des  lettres  au  bailli  de 
Montferrand  ;  elles  étaient  restées  sans  exécution.  Plus  tard, 
Louis  XII  expédia  dans  le  même  sens  un  mandement  à  la 
duchesse  de  Bourbonnais  et  d'Auvergne,  mais  il  n'eut  d'âutre 
effet  que  de  produire  un  conflit  entre  le  procureur  du  roi  en 
Auvergne  et  1<>  procureur  de  la  duchesse.  Chacun  d'eux 
réclamait  pour  lui  seul  le  droit  de  procéder  à  la  rédaction. 
De  nouvelles  lettres  du  4  0  décembre  1508  nommèrent  des 
commissaires  royaux  directement  chargés  de  la  rédac- 
tion et  de  la  publication  des  coutumes  d'Auvergne . 
Mais  elles  durent  elles-mêmes  être  renouvelées  en  1510  et 
alors  seulement  le  parlement,  à  la  date  du  1er  mars  de 
cette  année,  reconnut  officiellement  les  coutumes  d'Au- 
vergne. 

Ces  coutumes  ont  fait  l'objet  de  travaux  importants  ; 
les  plus  remarquables  sont  sans  contredit  ceux  de  Dumou- 

mentaires  de  Auroux  des  Pommiers,  Paris,  1732,  2  vol.  in-fol.,  et  1780. 
Auroux  des  Pommiers  était  prêtre,  docteur  en  théologie  et  conseiller  clerc 
au  présidial  de  Moulins.  11  nous  apprend  lui-même  qu'il  a  rédigé  son  com- 
mentaire d'après  les  renseignements  qui  lui  avaient  été  donnés  par  la 
plupart  des  avocats  du  barreau  de  cette  ville  et  dont  il  nous  indique  les 
noms.  Aux  travaux  déjà  cités  sur  la  coutume  du  Bourbonnais  il  faut 
ajouter  une  dissertation  de  Berroyer  sur  l'article  306  de  la  coutume  de 
Bourbonnais,  Paris,  l<J9o,  1  vol.  in-1-. 

(I  )  Il  est  impossible  d'en  donner  ici  l'interminable  énumération  ;  on  la 
trouvera  dans  l'ouvrage  de  Chabrol  dont  nous  parlerons  bientôt,  p.  178 
et  suiv . 
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lin    (1),    de  Brodeau   (2),    de  Ricard   et    de  Chabrol  (3). 

Nous  citons  seulement  pour  mémoire  les  commentaires  de 
jurisconsultes  dont  les  noms  sont  aujourd'hui  tombés  dans 
l'oubli  (4); 

De  la  Marche  d'Auvergne,  on  passe  dans  la  Marche  pro- 
prement dite  ou  Marche  du  Limousin,  dont  les  coutumes 
générales  s'appliquent  sur  un  territoire  d'ailleurs  assez 
étroit  (5).  Ce  sont  des  lettres  de  François  1er  du  7  août  1520, 
qui,  à  la  demande  delà  duchesse  de  Bourbonnais  et  comtesse 
de  la  Marche,  prescrivirent  la  publication  des  coutumes  de 
ce  pays  ;  elles  avaient  été  depuis  un  certain  temps  déjà 
préparées  dans  plusieurs  assemblées.  Les  coutumes  de  la 
Marche  n'ont  donné  lieu  à  un  commentaire  sérieux  que  de  la 
part  de  Dumoulin,  les  autres  travaux  sont  sans  valeur  (6). 

La  Basse  Marche  était  en  partie  pays  de  droit  écrit,  en 
partie  soumise  aux  coutumes  générales  du  Poitou. 

(1)  Le  commentaire  de  Dumoulin  a  été  édité  à  Paris,  1695,  1  vol.  in-4, 
et  à  Clermont-Ferrand,  1745,  2  vol.  in-8°. 

(2)  Nous  avons  déjà  cité  Brodeau  comme  commentateur  de  la  coutume 
du  Maine,  ainsi  que  Ricard. 

(3)  Guillaume-Michel  de  Chabrol,  né  à  Riom  en  1714,  avocat  au  présidial 
de  cette  ville,  anobli  par  lettres  de  1767,  conseiller  d'État  en  1780,  mort 
dans  sa  ville  natale  en  1792.  On  a  de  lui  plusieurs  travaux  sur  le  droit  de 
r Auvergne,  notamment  des  Observations  et  recherches  sur  Vhistoire  de 
V 'Auvergne  ;  —  Coutumes  locales  delà  haute  et  basse  Auvergne,  1764,  1  vol. 
in-4°.  Mais  son  œuvre  la  plus  remarquable  est  sans  contredit  un  impor- 
tant commentaire  sur  la  coutume  générale  d'Auvergne  qui  a  paru  sous  le 
titre  :  Coutume  dy  Auvergne  avec  les  notes  de  Charles  Dumoulin,  Toussaint 
Chauvelin,  Julien  Brodeau  et  Jean-Marie  Ricard,  des  Observations  sur 
cette  coutume  et  sur  le  droit  écrit  qui  régit  une  partie  de  la  province,  e 
des  Notes  historiques  sur  les  coutumes  locales  ;  ]irécédée  de  deux  disserta- 
tions, V une  sur  V origine  et  les  motifs  de  la  diversité  des  lois  qui  régissent 
cet  te  province.  Vautre  sur  la  forme  dans  laquelle  la  justice  y  a  été  admi- 
nistrée depuis  V origine  de  V Auvergne.  Riom,  1784-1785,  4  vol.  in-4°. 

(4)  Ce  sont  notamment  :  Aymon,  dont  le  commentaire  latin  a  paru  à  Paris 
en  1548,  1  vol.  in-fol.  ;  Ressian,  auteur  d'un  commentaire  également  écrit 
en  latin,  Lyon,  1548,  1  vol.  in-4°  ;  Durand,  traducteur  des  deux  précédents, 
Clermont,  1640,  1  vol.  in-4°  ;  de  Rasmaison  Pougnet,  Clermont,  1608,  1628. 
i  vol.  in-8°;  1638,  1667,  1  vol.  in-4°  ;  Prohet,  Paris,  1695,  1  vol.  in-4°,  et 
Clermont-Ferrand,  1745,  2  vol.  in-8°. 

(5)  Ce  territoire  comprend  sept  châtellenies  de  Guéret,  Drouilles,  Che- 
narailles.  Felletin,  Ahun,  Aubusson  et  Jarnages.  Cpr.  Richebourg,  t.  IV, 
p.  1101,  note  A.  , 

(6)  Ce  sont  ceux  de  Nicolas  Callet,  en  latin,  Paris,  1573,  1  vol.  in-4°  ;  de 
Jabely,  Paris,  1695,  1  vol.  in-12,  et  1744,  1  vol.  in-12.  Le  coutumier 
général  de  la  Marche  avec  les  décisions  de  Dumoulin  a  été  édité  à  Moulins, 
1643,  1  vol.  in-8°. 
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§  7.  —  Coutumes  de  l'ouest. 

Si  nous  quittons  le  centre  de  la  France  pour  aborder  la 
région  de  l'ouest,  la  première  province  que  nous  rencontrons 
est  celle  de  la  Normandie  ;  puis  viennent,  au  sud  de  la  Nor- 
mandie, la  Bretagne,  le  Maine  et  l'Anjou,  plus  bas  encore 
le  petit  pays  du  Loudunois  et  le  vaste  comté  du  Poitou  ; 
enfin  au  sud  du  Poitou  les  pays  d'Aunis,  de  Saintonge  et 
d'Angoumois  ;  là  s'arrêtent  les  pays  de  coutume  à  l'ouest: 
une  partie  de  laSaintonge  appartient  même  aux  pays  de  droit 
écrit.  Ce  n'est  pas  seulement  par  la  géographie  physique 
qu'on  peut  rapprocher  ces  pays  de  coutume  de  la  région  de 
r ouest  ;  ils  ont  aussi  un  caractère  qui  leur  est  commun  et 
propre  à  la  fois  :  le  droit  coutumier  y  est  fortement  pénétré,, 
surtout  en  matière  féodale,  de  principes  empruntés  aux  ins- 
titutions de  l'Angleterre.  Nous  avons  montré  ailleurs  comment 
au  moyen  âge  et  par  quelle  cause  les  institutions  de  l'ouest 
de  la  France  et  celles  de  l'Angleterre  ont  exercé  une  influence 
réciproque  les  unes  sur  les  autres-  C'est  surtout  la  coutume 
de  Normandie  qui  a  le  plus  vivement  fait  sentir  son  action 
en  Angleterre  et.  par  réciprocité,  c'est  elle  aussi  qui  a  le  plus 
accepté  les  usages  d'outre-Manche.  En  Bretagne  l'influence 
anglaise,  au  lieu  d'être  générale,  se  limite  à  certaines  insti- 
tutions, mais  alors  elle  est  aussi  puissante  qu'en  Normandie  ; 
tel  est  le  cas  pour  certaines  successions  féodales.  Dans  l'Anjou 
et  dans  le  Maine,  il  faut  déjà  étudier  avec  une  certaine  atten- 
tion les  coutumes  pour  y  découvrir  les  éléments  anglais,  et 
l'influence  d'outre-Manche  s'affaiblit  encore  à  mesure  qu'on 
descend  vers  le  sud  pour  rejoindre  les  pays  de  droit  écrit. 

La  coutume  générale  du  duché  de  Normandie  n'a  été  rédigée 
que  fort  tard.  On  possédait  sans  doute  dans  ce  pays  un  grand 
nombre  de  coutumiers  du  moyen  âge.  On  avait  même  fini 
par  reconnaître  en  fait  une  véritable  autorité  législative  à 
celui  qui  est  connu  sous  le  nom  de  Grand  Coutumier  de 
Normandie,  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  depuis  plu- 
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sieurs  siècles  cette  compilation  d'un  caractère  purement  privé, 
malgré  son  mérite  relatif,  renfermait  une  foule  de  dispositions 
tombées  en  désuétude  et  ne  donnait  aucune  indication  sur 
les  usages  nouveaux  qui  avaient  pu  s'établir.  La  rédaction 
officielle  de  la  coutume  de  Normandie  fut  enfin  ordonnée  par 
des  lettres  du  22  mars  1577.  Des  assemblées  préparatoires 
eurent  lieu  à  Rouen  et  dans  diverses  autres  localités  ;  la  publi- 
cation fut  faite  à  Rouen  en  do83  ;  puis  les  coutumes  générales 
de  Normandie  furent  homologuées  par  arrêt  du  Conseil  du 
7  octobre  1^85  et  par  lettres  patentes  du  14  octobre  même 
année.  Bientôt  après,  en  1586,  on  rédigea  les  coutumes  locales 
du  duché.  Enfin  sous  Henri  IV,  en  1600,  le  titre  des  exécutions 
de  la  coutume  de  Normandie  fut  réformé  (1). 

La  coutume  de  Normandie  est  une  des  plus  originales. 
Nous  avons  relevé  ses  caractères  distinctifs  sous  la  période 
précédente,  et  s'ils  se  sont  atténués  sous  Faction  des  mœurs 
françaises,  dans  la  coutume  officielle  ils  n'ont  cependant  pas 
complètement  disparu.  On  y  relève  par  exemple  des  parti- 
cularités du  contrat  de  mariage  qui  peut  être  encore  rédigé 
par  acte  sous  seing  privé,  un  certain  système  d'inaliénabilité 
de  la  dot  étranger  aux  autres  pays  de  coutume,  le  droit  de 
viduité  du  mari  correspondant  au  douaire  et  qui  lui  assurait 
en  cas  de  survivance  l'usufruit  de  la  totalité  des  biens  de  sa 
femme  prédécédée,  à  la  condition  qu'il  fût  né  au  moins  un 
enfant  du  mariage,  la  tenure  en  bourgage,  la  majorité  fixée 
pour  tous  à  vingt  ans,  alors  que  dans  la  plupart  des  autres 
coutumes  elle  ne  commençait  pas  avant  vingt-cinq  ans,  le 
droit  d'aînesse  maintenu  avec  son  caractère  primitif  comme 
conséquence  de  l'indivisibilité  du  fief,  enfin  des  traces  de 
l'ancien  jury  et  la  célèbre  clameur  de  haro.  La  plupart  de  ces 
institutions  étaient  communes  à  l'Angleterre  et  à  la  Normandie 
et  dataient  de  l'époque  où  ces  deux  pays  avaient  exercé  une 
influence  réciproque  l'un  sur  l'autre. 

Il  est  peu  de  coutumes,  sauf  celle  de  Paris,  qui  puissent 
compter  plus  de  commentateurs  et,  ce  qui  vaut  mieux  encore, 

(J)  Voy.  Richebourg,  t.  IV,  p.  111,  127,  129,  143. 
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la  plupart  de  leurs  travaux  ont  une  certaine  valeur,  quelques- 
uns  même  sont  tout  à  fait  remarquables.  Parmi  les  meil- 
leurs travaux,  nous  relèverons  ceux  de  Bérault  (1),  de  Bas- 
nage  '2  .  de  Flaust  (3),  de  Houard  (4). 

(1)  Bérault,  La  coutume  réformée  du  pays  et  duché  de  Normandie,  Rouen, 
1612,  1614,  i620,  163:2,  1648. 

Bérault  était  né  vers  1563;  il  est  mort  en  1640  à  Saint  Fulvien,  près 
Laigle. 

(2)  Basnage  Henri,  né  près  de  Carentan,  en  Normandie,  en  1615,  mort 
à  Rouen  en  1695,  après  y  avoir  exercé  avec  éclat  la  profession  d'avocat.  On 
a  de  lui  :  Coutumes  du  pays  et  duché  de  Normandie,  Rouen,  1678  et  1681, 
2  vol.  in-fol.,  1694,  1709,  1776;  —  Traité  des  hypothèques.  Rouen,  1  vol. 
in-4°.  Ses  œuvres  complètes  ont  été  publiées  en  2  vol.  in-fol.  par  son  fils 
(Rouen,  1709  et  1776,  g  vol.  in-fol.),  qui  fut  lui-même  un  historien  et  un 
savant  remarquable.  Cpr.  Taisand,  op.  cit.,  p.  62. 

(3;  Jean  Baptiste  Flaust,  né  à  Vire  en  1709,  avocat  au  parlement  de 
Rouen,  mort  en  1783.  Son  ouvrage  est  intitulé  :  Explication  de  la  coutume 
et  de  la  jurisprude?ice  de  Normandie,  dans  un  ordre  simple  et  facile,  Rouen, 
Paris  et  Gaen,  1785,  2  vol.  in-fol.  L'objet  de  ce  travail  était  de  réunir  tout 
ce  qui  avait  été  écrit  sur  la  coutume.  On  prétend  que  Flaust  y  a  donné 
une  partie  de  sa  vie. 

(4)  David  Houard,  né  à  Dieppe  en  1725,  mort  à  Abbeville  en  1802.  Avocat, 
associé  à  l'Académie  des  Inscriptions,  il  a  surtout  fait  des  études  histo- 
riques. On  lui  doit  notamment  :  Anciennes  lois  des  Français,  conservées 
(huis  les  coutumes  anglaises  recueillies  par  Littleton,  Rouen,  1766,  2  vol. 
in~4°,  et  Traité  sur  les  coutumes  anglo-normand  es  y  Paris,  1776,  4  vol.  in~4°. 
Ce  dernier  ouvrage  contient  Le  Doomesday  Book  ;  Les  coutumes  du  roi 
Guillaume  ;  Leges  Henrici  I  ;  Leges  Edouardi  Con  fessoris  ;  Tractatus  de  legi- 
bus  et  consuetudinibus  regni  Angliœ  de  Glanville  ;  le  traité  de  Bracton  De 
legibus  et  consuetudinibus  regni  Angliae ;  l'ouvrage  connu  sous  le  nom  de 
la  Fleta;  le  livre  de  Britton  et  le  Mirvor  of  justice.  Mais  Houard  prend 
aussi  sa  place  parmi  les  jurisconsultes  qui  se  sont  occupés  de  la  nouvelle 
coutume  de  Normandie  par  son  Dictionnaire  analytique  et  étymologique 
de  la  coutume  de  Normandie,  Rouen,  1780,  4  vol.  in-4<>. 

Les  autres  ouvrages  relatifs  à  la  nouvelle  coutume  de  Normandie  sont 
ceux  de  Godefroy,  Rouen,  1626,  2  vol.  in-fol;  de  d'Aviron,  dont  les  com- 
mentaires ont  été  joints  à  ceux  de  Bérault  et  de  Godefroy,  Bouen,  1626, 
1684,  1776,2  vol.  in-fol.;  de  Pesnelle,  Rouen,  1704,  1727,  1  vol.  in-4°  ;  de 
Roupnel,  Rouen,  1759,  1  vol.  in-4°  et  1771,2  vol.,in-4°;  de  Merville, Rouen, 
1707,  1  vol.  in-4»;  Paris,  1731,  1738,  1  vol.  in-fol.  ;  de  Hulin,  Rouen.  1691, 
1701,  1720,  1  vol.  in-4°;  de  Routier,  Rouen,  1742  et  1748,  1  vol.  in-4°  ;  de 
Nupied,  Paris,  1743,  1749,  1765,  1767,  1  vol.  in-12;  de  le  Royer  de  la  Tan- 
nerie, Rouen,  1769,  1771,  1778,  2  vol.  in-12  ;  de  Le  Conte,  Rouen,  1771,  1779, 
2  vol.  in-12.  —  11  a  été  également  écrit  un  certain  nombre  de  monographies 
iiu portantes  sur  la  coutume  de  Normandie  :  Froland,  Mémoire  concernant 
Inobservation  du  sénatus-consulte  velléien  dans  le  duché    de  Normandie, 
Paris,  1722,  1729,  1  vol.  in-4°  ;  Blanche  Cape,  Explication  du  XII»  titre  de 
la  coutume  de  Normandie,  Caen.  1662,  1  vol.  in-4°  ;  —  du  même,  Explica- 
tion du  titre  des  prescriptions  de  la  coutume  de  Normandie,  Caen,  1665, 
J  vol.  in-4°  ;  —  Everard,  Méthode  jjour  Liquider  les  mariages  avenants  des 
filles  dans  la  coutume  de  Normandie,  Rouen,  1696,  1  voJ .   in-12;  —  de 
Jort,  Dissertation  sur  les  aide  chevets  de  Normandie,  Rouen,  1706,  1  vol. 
in-12°  ;  —  du  même,  Explication  de  la  garde  noble  royale  en  Normandie, 
Rouen.  1691,  1  vol.  in-12;  Froland,  Mémoire  sur  la  prohibition  d'évoquer 
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La  coutume  générale  de  Normandie  était  limitée  par  un 
certain  nombre  de  coutumes  locales,  quelques-unes  fort 
importantes.  Ainsi  la  coutume  de  Caux  s'appliquait  dans 
tout  le  bailliage  de  ce  nom  et  dans  quelques  contrées  de  la 
vicomté  de  Rouen  (1).  Une  des  plus  remarquables  particula- 
rités de  cette  coutume  de  Caux  consistait  dans  une  applica- 
tion extrêmement  large  du  droit  d'aînesse,  lequel  s'étendait 
ii  tous  les  biens,  tandis  que  de  droit  commun  il  concernait 
seulement  les  fiefs  et,  s'il  y  avait  plusieurs  fiefs,  il  ne  donnait 
môme  à  l'aîné  que  le  droit  de  choisir  le  premier  (2). 

Les  vicomtés  de  Caen,  de  Vire,  de  Bayeux  et  de  Falaise 
avaient  chacune  leurs  coutumes  locales  ;  le  bailliage  dTSvreux 
était  soumis  aux  coutumes  locales  de  la  vicomté  cTEvreux 
et  Nonancourt,  à  celles  de  la  vicomté  de  Beaumont  le  Roger 
et  à  celles  de  la  vicomté  de  Couches  et  Breleuil.  Enfin  dans 
le  bailliage  d'Alençon  on  observait  les  coutumes  locales  de  La 
vicomté  d'Alençon  et  celles  de  la  vicomté  de  Verneuil. 

A  l'époque  de  la  rédaction  de  la  coutume  de  Normandie, 
le  comté  d'Eu  appartenait  au  duc  de  Guise.  Des  lettres  du 
roi  Henri  III  ayant  ordonné  de  comprendre  le  comté  d'Eu 
dans  la  rédaction  des  coutumes  de  Normandie,  un  vif  débat 
s'éleva  entre  les  Normajids  et  le  comte  d'Eu.  Les  premiers 

les  décrets  d'immeubles  situés  en  Normandie,  Paris, 4722,  17:29,  1  vol.  in-4°  ; 
—  Toustain  dit  la  Mazurie,  Le  mort  g  âge  de  Normandie,  Paris  1577,  i  vol. 
in-4°  ;  —  Forget,  Traité  général  des  criées  accommodé  au  titre  XXII  de  la 
coutume  de  Normandie,  Paris,  1604,  1  vol.  in-8°  ;  —  De  la  Tour,  Coutume 
de  Veau  de  Rouen,  Rouen,  1717,  1  vol.  in-12.  — On  remarquera  que  nous 
n'avons  pas  donné  dans  cette  énumération  les  travaux  antérieurs  à  la  nou- 
velle coutume  et  que  nous  n'avons  pas  cité,  notamment,  le  commentaire 
de  Terrien  qui  a  été  écrit  à  la  veille  de  cette  rédaction.  Voy.  à  cet  égard 
notre  tome  IV,  p.  123,  et  Histoire  des  institutions  de  l'Angleterre,  t.  Il,  p.  94. 
De  nos  jours  M.  Cauvet  a  aussi  publié  plusieurs  travaux,  notamment  :  De 
l'organisation  de  la  famille  d'après  la  coutume  de  Normandie  dans  la  Revue 
de  législation  et  de  jurisprudence,  années  1847,  1848.  Les  autres  travaux  du 
même  auteur  se  rapportent  à  l'époque  antérieure  à  la  rédaction  de  la  cou- 
tume, notamment  :  Des  trêves  établies  entre  particuliers  selon  les  ])ri/tcipes 
du  droit  anglo-normand,  Caen,  1869,  1  broch.  in-8°  ;  Les  origines  du  droit 
civil  de  V ancienne  coutume  de  Normandie,  Caen,  1875,  1  broch.  in-8°. 

(1)  11  était  dérogé  à  cette  coutume  de  Caux  par  quelques  autres  coutumes 
locales,  notamment  à  Gournay,  à  Aumale,  dans  quelques  contrées  des 
vicomtés  de  Neufchâtel,  Caudebec,  Arques,  Montivilliers. 

(2)  Voy.  Cauvet,  De  V organisation  de  la  famille  d'après  V ancienne  cou- 
lame  de  Normandie  (tirage  à  part),  p.  101. 
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prétendaient  que  le  comté  était  régi  par  les  coutumes  de 
Normandie  et  ressortissant  au  parlement  du  roi  ;  le  comte 
d'Eu  invoquait  son  titre  de  pair  pour  soutenir  qu'il  relevait 
du  parlement  de  Paris.  Les  lettres  du  roi  précédemment 
rendues  étaient  dans  ce  dernier  sens,  mais  il  ne  parait  pas 
que  la  question  ait  reçu  une  solution  définitive.  La  rédaction 
des  coutumes  du  comté  d'Eu  eut  lieu  en  1580  (1). 

La  coutume  de  Bretagne  ne  présente  pas  moins  d'origi- 
nalité que  celle  de  Normandie  ;  elle  a  adopté  quelques  prin- 
cipes du  droit  anglais,  notamment  en  matière  de  succession 
à  certains  fiefs,  et  elle  a  en  môme  temps  conservé  plusieurs 
usages  antérieurs  à  la  féodalité  dont  il  est  souvent  difficile 
de  retrouver  la  source.  En  outre  la  Bretagne  est  toujours 
restée  étrangère  aux  influences  germaniques.  Lorsqu'au 
xvi°  siècle  l'école  des  romanistes  français  brillait  de  son  plus 
vif  éclat,  il  se  fit  en  Bretagne,  surtout  sous  l'influence  de 
dWrgentré,  une  violente  réaction  contre  le  droit  romain. 
Celui-ci  finit  cependant  par  pénétrer  parfois  :  mais,  de  toutes 
les  législations  exotiques,  c'est  incontestablement  la  coutume 
de  Paris  qui  exerça  en  Bretagne  l'action  la  plus  considérable. 
Gela  s'explique  par  deux  causes  principales  :  la  Bretagne  fut 
toujours  pauvre  en  jurisconsultes  éminents  ,  à  ce  point 
qu'il  est  difficile  de  citer  d'autres  noms  célèbres  que  ceux 
de  Hévin  et  d'Argentré.  En  outre  le  roi  envoya,  pendant  un 
certain  temps,  des  magistrats  du  parlement  de  Paris  tenir  les 
grands  jours  de  Bretagne  et  ils  étaient  tout  naturellement 
pénétrés  de  la  coutume  de  Paris. 

Ce  sont  aussi  ces  magistrats  du  parlement  de  Paris  qui  ont 
contribué  à  la  réformation  de  la  coutume  de  Bretagne  dont 
ils  comprenaient  assez  difficilement  le  texte  ancien  et  diffus. 
Le  roi  nomma  des  commissaires  en  partie  bretons,  en  partie 
étrangers  à  la  Bretagne.  Ces  commissaires  soumettaient  leurs 
projets  aux  Etats  de  la  province  et,  en  cas  de  désaccord,  on 

(1)  Voy.  Froland,  Mémoires  concernant  le  comté-pairie  d'Eu  et  ses  usages 
prétendus  locaux,  avec  les  arrêts  du  parlement  de  Paris  qui  les  ont  con- 
damnés, Paris,  1722,  1729,  1  vol.  in-4°. 
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en  référait  au  roi.  La  coutume  de  Bretagne  est  la  dernière  de 
celles  qui  furent  rédigées  sous  le  règne  de  François  Ier  ;  elle 
fut  publiée  les  21,  22,  23  octobre  1539,  h  Nantes,  en  vertu 
de  lettres  patentes  du  16  août  de  la  même  année,  données 
par  François  Ier  en  qualité  de  père  légitime,  administrateur 
et  usufruitier  du  dauphin,  duc,  seigneur  et  propriétaire  du 
duché  de  Bretagne.  Cette  première  rédaction  officielle  de 
4539  porta  plutôt  sur  la  forme  que  sur  le  fond,  et  cependant 
elle  présentait  encore,  sur  certains  points,  de  sérieuses 
obscurités,  sans  parler  des  erreurs  et  des  méprises  que  com- 
mirent les  commissaires  peu  familiers  avec  les  usages  de  la 
Bretagne.  Aussi  fit-elle  naître  de  nombreux  procès  et  fut-elle 
l'objet  de  très  vives  critiques.  Une  nouvelle  réforme  fut 
demandée,  cette  fois  par  les  Etats  de  Bretagne,  en  1575.  Le 
roi  Henri  III  nomma  des  commissaires  bretons  qui  se  mirent 
en  rapport  avec  les  commissaires  des  Etats,  et  tous  s'inspirè- 
rent plus  d'une  fois  des  avis  du  célèbre  d'Argentré  (1).  Aussi 
cette  dernière  rédaction  de  Tannée  1580  renferme  d'impor- 
tants changements  et  contient  même  des  innovations.  Sa 
rédaction  commencée  en  1575  prit  un  certain  temps  à  cause 
des  troubles  civils  qui  agitaient  alors  la  province. 

La  coutume  de  Bretagne  a  fait  l'objet  de  nombreux  com- 
mentaires. Parmi  les  plus  connus  il  faut  citer  le  travail  de 
Pierre  Hévin  (2) .  Au  point  de  vue  historique  il  donne  de  pré- 
cieux enseignements.  Le  commentaire  de  cTArgentré  (3)  est 

(1)  C'est  par  erreur  qu'on  a  dit  parfois  que  cette  nouvelle  rédaction  avait 
été  imposée  par  le  roi. 

(2)  Pierre  Hévin,  Coutumes  générales  du  pays  et  duché  de  Bretagne, 
Rennes.  1693,  1  vol.  in-32  ;  du  môme,  Coutumes  de  Bretagne  avec  les 
usances  particulières,  Rennes,  1693,  1  vol.  in-16;  du  même,  Consultations 
et  observations  sur  la  coutume  de  Bretagne,  éditées  par  Duplessis  à  Rennes 
en  1734,  1  vol.  in-4°  ;  du  même.  Questions  concernant  les  matières  féodales 
sur  la  coutume  de  Bretagne,  Rennes,  1736,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Bertrand  d'Argentré,  né  à  Vitré,  en  1519,  d'une  famille  noble,  grand 
sénéchal  de  Rennes,  mort  en  1590.  Il  a  été  à  la  fois  législateur,  historien 
et  jurisconsulte  ;  il  a  en  effet  participé  à  la  réformation  de  la  coutume  de 
Bretagne,  écrit  une  histoire  de  Bretagne  dont  la  valeur  est  d'ailleurs  con- 
testable, composé  plusieurs  ouvrages  de  droit  du  plus  haut  mérite.  On  a 
de  lui  :  Commentai  ii  ad  precipuos  juris  Britannici  titulos,  Paris,  1602, 
1  vol.  in-4°  ;  —  Traité  sur  le  partage  des  nobles  et  interprétation  de  V assise 
au  comte  Geoffroi,  Rennes,  1570,  1  vol.  in-4°;  —  Commentaire  sur  le  titre 
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encore  plus  connu,  bien  que  moins  sûr  cependant,  pour  ce 
qui  touche  les  anciennes  coutumes.  D'Argentré  avait  d'abord 
écrit  le  commentaire  des  quatre  premiers  titres  de  l'ancienne 
coutume  officielle  ;  il  avait  aussi  composé,  en  1570,  son  traité 
sur  le  partage  des  nobles  et  son  interprétation  de  l'Assise  au 
comte  Geffroi  qui  a  donné  lieu  à  tant  de  difficultés  et  dont 
l'origine  anglaise  est  aujourd'hui  définitivement  démontrée. 
C'est  plus  tard  seulement  que  d'Argentré  a  commenté  la 
nouvelle  coutume.  Dans  les  nombreux  travaux  qu'il  a  publiés, 
ce  jurisconsulte  a  toujours  fait  preuve  du  même  esprit  :  il 
est  essentiellement  attaché  à  la  féodalité  ;  il  voit  clairement 
qu'elle  est  en  pleine  décadence  et  il  s'efforce  de  la  reconstituer. 
Aussi  pose-t-il  en  principe  que  toute  coutume  est  absolument 
souveraine  dans  l'étendue  de  son  territoire  ;  il  n'admet  d'ex- 
ception que  pour  le  droit  des  personnes  et  pour  les  meubles 
qui  sont  régis  parla  loi  du  domicile.  D'Argentré  établissait  ainsi 
contre  l'école  italienne  les  fondements  de  ce  qui  constitua 
plus  tard  la  théorie  française  des  statuts  réels  ou  personnels. 
Il  fut  moins  heureux  lorsqu'il  voulut  soutenir  la  féodalité 
même  dans  ses  abus  ;  il  se  heurta  alors  à  l'illustre  Dumoulin 
avec  lequel  il  engagea  une  lutte  restée  à  jamais  mémorable. 
Dumoulin  avait  écrit  son  commentaire  de  la  coutume  de 
Paris,  pour  attaquer  la  féodalité  et  surtout  les  droits  féodaux. 
11  n'avait  pas  eu  de  peine  a  montrer  combien  ils  étaient  sou- 
vent odieux,  parfois  môme  ridicules.  D'Argentré  releva  le 
gant,  écrivit  son  traité  des  appropriances  pour  défendre  la 
féodalité.  11  le  fit  avec  la  dialectique  d'un  jurisconsulte  péné- 
trant et  avec  l'entêtement  d'un  breton.  Pour  lui,  toucher  à  la 
féodalité,  c'était  compromettre  l'existence  même  de  la  société. 

des  appropriances,  Hennés.  4o76,  1  Vol.  in-fol.  ;  —  Commentaire  sur  le  titre 
des  donations  de  V ancienne  coutume,  Paris,  1584,  1  vol.  in-fol.  ;  —  Aitio- 
lof/ie  ou  notes  sur  la  coutume  réformée.  Paris,  1584,  1  vol.  in-4°  ;  —  Trac- 
tatus  de  laudemiis.  Tous  les  ouvrages  de  d'Argentré  ont  été  réunis  par  son 
fils  sous  le  titre  Commentarii  in  patrias  Britonum  leges,  Paris,  1608,  1613, 
4621,  1628,  1640,  16i6,  1660,  et  Amsterdam,  1 664,  1  vol.  in-fol.  —  Gpr.  Tais  and, 
op.  cit.,  p.  34;  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin  sur  la  législation  fru)i- 
çaise,  p.  20;  Rodière,  Les  grands  jurisconsultes,  p.  306;  Chegaray,  Discours 
prononcé  à  l'audience  solennelle  de  la  rentrée  de  la  cour  de  Rennes  en 
18*;?;  Lamé,  I/i troduction  au.  d?'ui/  international  privé,  p.  311. 
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Il  attaqua  Dumoulin  avec  autant  d'audace  que  de  bonne  foi, 
lui  reprochant  souvent  de  s'abandonner  à  des  hallucinations, 
d'encourager  les  rébellions,  les  résistances  des  vassaux  contre 
leurs  seigneurs,  de  briser  les  liens  du  serment  de  fidélité  (i). 
L'issue  de  cette  lutte  entre  deux  jurisconsultes  ne  pouvait 
être  douteuse  :  ce  fut  Dumoulin,  le  représentant  de  la  royauté, 
qui  triompha,  par  cette  raison  bien  simple  que  la  royauté  con- 
sacrait un  progrès  social  vis-à-vis  de  la  féodalité.  Mais  les  deux 
champions  n'en  ont  pas  moins  acquis  l'un  et  l'autre  une 
véritable  gloire,  par  l'énergie  de  leurs  convictions  et  la  puis- 
sance de  leur  dialectique. 

Après  les  travaux  de  Hé  vin  et  de  d'Argentré,  on  peut  encore 
r  elever  ceux  de  Poullain  du  Parc  (2),  bien  qu'ils  occupent 
cependant  un  degré  déjà  inférieur.  Les  autres  commentaires 
ou  travaux  sur  la  coutume  de  Bretagne  sont  aussi  de  second 
ordre,  mais  il  en  est  peu  cependant  qui  méritent  un  oubli 
complet,  et  dans  presque  tous  on  trouvera  des  renseigne- 
ments utiles  sur  l'état  du  droit  a,  l'époque  où  ils  ont  été 
écrits.  11  faut  toutefois  se  mettre  en  garde  contre  leurs  indi- 
cations historiques  qui  sont  souvent  conjecturales  et  même 
inexactes.  On  ne  doit  pas  oublier  non  plus  qu'aucune  cou- 
tume n'a  des  origines  plus  lointaines  et  plus  obscures  que 
celle  de  Bretagne  (3). 

(1)  Voy.  par  exemple  les  observations  de  cTArgentré  sur  les  articles  229 
et  230  de  la  coutume  de  Bretagne. 

(2)  Augustin-Marie  Poullain  du  Parc,  né  à  Rennes  en  1701,  professeur 
en  droit  à  l'Université  de  cette  ville,  mort  en  1781,  le  maître  de  Toullier. 
On  lui  doit  :  Journal  des  audiences  et  arrêts  du  parlement  de  Bretagne, 
Rennes,  1737,  S  vol.  in-4°  ; —  La  coutume  et  la  jurisprudence  coutumière 
de  Bretagne  dans  leur  ordre  naturel.  Rennes,  1750,  1  vol.  in-8°  ;  —  Prin- 
cipes  du  droit  français  suivant  les  maximes  de  Bretagne,  Rennes,  1767  à 
1771,  12  vol.  in- 12.  Il  a  aussi  donné  une  édition  des  Coutumes  générales  de 
la  Bretagne  avec  les  notes  d'IIévin  et  de  Dumoulin,  Rennes,  1745,  3  vol. 
in-4°. 

(3)  Les  principaux  commentaires  d'un  ordre  secondaire  de  la  coutume 
de  Bretagne  sont  ceux  de  llulin,  Rennes,  1666,  1  vol.  in-32  ;  de  Vatar, 
Rennes,  1674,  1  vol.  in-4°  ;  de  Belordeau,  Paris,  1624,  1628,  in-12: 
1635,  1643,  in-4°:  Rennes,  1666  et  1674,  in-4°  ;  de  la  Bigotière,  Rennes, 
lf>'>3,  1702,  1  vol.  in-4°;  de  Sauvageau,  Nantes,  1710,  2  vol.  in-4°  :  Brest, 
1771,  1  vol.  in-4°.  Indépendamment  de  son  commentaire  sur  la  coutume 
de  Bretagne,  de  la  Bigotière  a  écrit  une  Institut  ion  au  droit  français  par 
rapport  à  la  coutume  de  Bretagne,  Rennes,  1693,  1  vol.  in-4°.  —  Il  faut 
aussi  citer  quelques  monographies  :   Traite  (/es  prescriptions  suivant  la 
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La  coutume  générale  de  Bretagne  ne  comportait  déroga- 
tion qu'en  vertu  de  quelques  rares  coutumes  locales  ;  c'étaient 
celles  des  villes  de  Rennes  et  de  Vannes,  du  territoire  du 
Goëllo.  de  la  ville  et  comte  de  Nantes.  Mais  il  existait,  dans 
un  certain  nombre  de  localités  de  la  Bretagne,  une  ancienne 
tenure  soumise  à  un  ensemble  d'usages  propres,  la  tenure 
convenancière  ou  bail  à  domaine  congéable,  dont  nous  avons 
déjà  étudié  les  caractères  et  les  origines.  Les  usages  locaux 
relatifs  à  cette  tenure  furent  présentés  aux  commissaires 
chargés  de  rédiger  la  coutume  générale  ;  ils  ont  toutefois 
refusé  de  les  publier,  ne  voulant  pas  leur  reconnaître  le 
caractère  de  coutume,  mais  ajoutant  aussi  que  ces  usages 
devraient  être  observés  et  respectés  comme  par  le  passé  (i). 
Ces  usances  locales  relatives  au  domaine  congéable  étaient 
celles  de  la  vicomté  de  Rohan,  du  comté  de  Cornouailles. 
de  la  principauté  de  Léon,  de  la  juridiction  de  Daoulas,  du 
comté  de  Vannes,  de  la  vicomté  de  Porhoët,  de  la  ville  de 
Saint  Malo,  de  la  barounie  de  Fougères  et  de  la  ville  de  Vitré. 
On  reconnaissait  aussi  le  droit  de  mote  dans  les  évôchés  de 
Gornouailles  et  de  Léon  et  la  tenure  en  quevaise  dans  le 
Cornouailles  seul.  Mais  l'ancienne  usance  de  Ploërmel,  Fou- 
gères, Lamballe  et  Quintin,  relative  aux  appropriements. 
fut  abolie  par  l'article  269  de  la  nouvelle  coutume  de  Bre- 
tagne (2). 

Indépendamment  de  ces  usements  des  domaines  congéa- 
bles  propres  à  la  Bretagne,  on  rencontrait  aussi  des  usages 
dans  les  Marches  qui  séparaient  les  provinces  de  Bretagne, 
de  Poitou  et  d'Anjou.  Ces  Marches  étaient  des  paroisses, 

coutume  de  Bretagne,  Rennes,  1671,  1769,  1  vol.  in-12  ;  —  Camus  de  TOze- 
rais,  Code  manuel  ou  dictionnaire  portatif  de  droit  et  de  jurisprudence 
suivant  les  maximes  de  Bretagne,  Rennes,  1789,  2  vol.  in-12  ;  —  Le  Brigant, 
Glossaire  ou  manuel  instructif  pour  faciliter  l'intelligence  de  quelques 
fermes  de  la  coutume  de  Bretagne,  Brest,  1779,  i  broch.  in-12. 

(1)  Richebourg,  t.  IV,  p.  461. 

(2)  Cpr.  Furie,  V usement  du  comté  de  Cornouailles,  Rennes,  1664,  1  vol. 
in-4°  ;  —  De  La  Primaudaye,  Observations  sur  V usement  de  Porhoct , 
Rennes,  1765,  1  vol.  in-8°  ;  —  De  Maisonblanche,  Institutions  convenan- 
cières  des  domaines  congéaôles  suivant  les  usements  de  Bretagne,  Saint- 
Brieuc,  1776.  2  vol.  in-12. 
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terres  ou  seigneuries  indivises,  les  unes  entre  la  Bretagne 
et  le  Poitou,  d'autres  entre  le  Poitou  et  l'Anjou,  d'autres 
enfin  entre  l'Anjou  et  la  Bretagne.  Chose  curieuse,  il  était 
interdit  de  faire  cesser  cette  indivision,  ce  qui  a  fait  dire 
que  ces  Marches  étaient  à  la  fois  indivises  et  indivisibles. 
D'ailleurs  elles  ne  possédaient  pas  de  coutumes  locales 
propres,  mais  seulement  des  usages  particuliers  qui  avaient 
pour  objet  de  régler  les  droits  de  justice  et  certains  droits 
féodaux  dus  par  les  vassaux  à  leur  seigneur  (1). 

A  Test  de  la  Bretagne,  nous  allons  rencontrer  les  cou- 
tumes du  Maine  et  de  l'Anjou  et  au  sud  celles  du  Poitou  qui 
appartiennent  encore  à  la  même  famille,  tant  au  point  de 
vue  géographique  que  sous  le  rapport  des  caractères  et  de 
l'influence  anglaise. 

Les  coutumes  de  l'Anjou  et  du  Maine  n'ont  été  rédigées 
qu'une  fois  ;  en  d'autres  termes  on  ne  les  a  jamais  réformées  ; 
leur  publication  a  été  ordonnée  par  lettres  du  2  avril  1506 
et  elle  a  été  faite  en  1508.  Des  lettres  de  Henri  II  de  1558 
constatèrent  que  ces  coutumes  de  l'Anjou  et  du  Maine, 
comme  celles  de  la  ïouraine,  soulevaient  bien  des  diffé- 
rends et  nécessitaient  des  enquêtes  par  turbe.  Aussi  en  pres- 
crivaient-elles une  nouvelle  rédaction.  Mais  la  mort  de 
Henri  11  survint  avant  l'exécution  de  ces  lettres  ;  elles  furent 
renouvelées  par  François  11  le  21  juillet  1559,  Néanmoins 
la  nouvelle  rédaction  n'a  pas  abouti  et  les  coutumes  du 
Maine,  de  l'Anjou,  comme  celles  de  La  Rochelle  et  du  Lou- 
dunois,  n'ont  jamais  été  réformées  depuis  leur  première 
rédaction  qui  remonte  aux  années  1508,  1514,  1518.  Les 
coutumes  d'Anjou  ont  donné  lieu  à  de  nombreux  travaux  et 
ont  fait  l'objet  de  plusieurs  éditions.  Nous  avons  déjà 
constaté  pour  la  période  précédente  combien  les  praticiens 
s'étaient  attachés  à  recueillir  les  vieux  usages  de  l'Anjou. 


(1)  Voy.  Hulin.  Traité  de  la  nature  et  usage  des  MarcJies  séparant  les 
provinces  de  Poitou,  Bretagne  et  Anjou.  Rennes,  1666,  1  vol.  in-32.  Dans 
le  même  petit  volume  se  trouvent  :  Les  coustiunes  générales  des  pays  et 
duché  de  Bretagne  avec  les  usements  :  Les  nobles  coustiunes  ou  Guidon, 
slile  et  uzances  des  marchands  qui  mettent  à  la  mer. 
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La  coutume  officiellement  rédigée  a  fait  F  objet  de  com- 
mentaires remarquables  ;  il  faut  surtout  citer  ceux  de  René 
Chopin  (1),  de  Michel  de  la  Rochemaillet  (2),  de  Dupineau  (3  . 
de  Pocquet  de  Livonnière  (4) .  Les  commentaires  de  Mignon  (5)  i 

(1)  Ilené  Chopin,  né  à  Bailleul,  près  de  la  Flèche,  en  Anjou,  en  mai  1537, 
avocat  au  parlement  de  Paris,  mort  en  1600.  Bien  qu'il  lût  fort  occupé  au 
palais,  il  a  cependant  publié  de  nombreux  écrits,  mais  qui  laissent  par- 
fois i  désirer  sous  le  rapport  du  style  et  de  l'originalité.  Ses  principaux 
ouvrages  sont  :  hc  legibus  Andium  municipatibus  libri  III  ;  De  civiïibus 
Parisiorum  maribus  ac  instituais;  De  privilégias  rusticorum  libri  III  ;  De 
domanio  Francise  libri  III;  De  sacra  polilica  libri  III  Monasticon  seu  de 
jure  cenobitarurn.  Son  commentaire  latin  de  la  coutume  <Ie  Paris  a  paru 
d'abord  en  1596,  puis  en  1003  et  en  1624.  Le  commentaire  de  la  coutume 
d'Anjou  est  bien  supérieur  et  compte  de  nombreuses  éditions,  notamment  en 
1581,  L600,  1611.  En  1635,  le  commentaire  de  la  coutume  d'Anjou  fut  tra- 
duit du  latin  par  Tournet.  Celui-ci  traduisit  aussi  les  autres  œuvres  et  les 
édita  en  1663.  Rochemaillet  a  encore  traduit  le  commentaire  de  la  coutume 
de  Paris,  Paris,  1614,  1  vol.  in-4°.  Bien  que  Chopin  eût  pris  parti  pour  la 
li.Liue,  Henri  III  l'anoblit  cependant  en  1578  à  cause  de  son  Traité  du 
domaine  et  de  la  police  ecclésiastique.  En  1591  il  se  mit  du  côté  du  pape 
Grégoire  XIV  contre  Henri  IV,  ce  qui  lui  valut  une  turlupinade  de  la  part 
d'IIotman  ;  mais  dès  1594  il  écrivit  le  panégyrique  du  roi  et  deux  ans  plus 
tard  il  lui  dédia  son  commentaire  de  la  coutume  de  Paris.  La  vie  de  Cho- 
pin a  été  écrite  et  publiée  par  Masson  en  tête  du  commentaire  de  la  cou- 
tume de  Paris,  éd.  de  1611.  Voy.  aussi  les  Mémoires  de  Niceron,  t.  XXXIV, 
p.  160;  Taisand,  Vies  des  jurisconsultes  anciens  et  modernes. 

(2)  Gabriel-Michel  de  la  Rochemaillet,  né  à  Angers  en  1561,  doyen  des 
avocats  au  parlement  de  Paris,  mort  en  1642.  Ce  jurisconsulte  savant  et 
laborieux,  mais  sans  originalité,  a  écrit  :  Les  coutumes  d'Anjou  conférées 
avec  celles  du  Maine.  Paris,  1633,  t  vol.  in-12;  il  a  édité  le  recueil  des  édils 
et  ordonnances  de  Foatanon  et  le  code  de  Henri  111  de  Barnabe  Hi  isson; 
on  lui  doit  un  recueil  des  coutumes  générales  et  particulières  du  royaume 
de  France  et  des  Gaules,  2  vol.  in-fol.  11  a  publié  une  nouvelle  édition  du 
recueil  d'arrêts  du  parlement  de  Paris  de  Louet,  1610,  1  vol.  in-4°  ;  il  a 
mis  en  français  le  traité  de  Chopin  De  civiïibus  par isiorum  moribus  ac  ins- 
titutis,  Paris,  1614,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Gabriel  Dupineau  était  conseiller  au  présidial  d'Angers  ;  il  avait 
d'abord  composé  son  commentaire  en  latin  ;  de  Launay  et  Nyvard  l'ont 
traduit  en  français.  Pocquet  de  Livonnière  a  fait  des  additions  au  commen- 
taire de  Dupineau,  dans  lesquelles  il  a  notamment  attaqué  une  disserta- 
tion de  de  Laurière  sur  le  tènement  de  cinq  ans. 

(4)  Claude  Pocquet  de  Livonnière,  né  en  1652  ;  après  avoir  successivement 
étudié  la  philosophie  et  le  droit,  il  entra  dans  l'année  qu'il  ne  tarda  pas  à 
quitter  pour  s'inscrire  au  barreau  du  parlement  de  Paris.  11  fut  ensuite 
conseiller  au  parlement  et  professeur  de  droit  français  à  Angers.  On  a  de 
lui  :  Les  coutumes  d'Anjou  avec  les  notes  de  Dumoulin,  Paris,  1725,  2  vol. 
in-fol.  ;  —  Traité  des  fiefs,  Paris,  1729,  1733,  1741,  1756,  1771,  1  vol.  in-4°. 
On  lui  attribue  aussi  Les  règles  du  droit  français,  Paris,  1730,  1732,  1737, 
1744,  1768,  1  vol.  in-12.  Mais  il  s'est  en  réalité  borné  à  en  tracer  le  plan 
et  ce  fut  surtout  son  fils  qui  rédigea  cet  ouvrage.  Cpr.  Niceron,  t.  XVII, 
p.  384,  et  Addition  aux  vies  des  jurisconsultes  de  Taisand,  p.  730;  Nouvelle 
revue  historique,  t.  VII,  p.  49. 

(5)  Le  commentaire  de  Mignon  est  en  latin,  Paris,  1530,  l  vol.  in-fol. 
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de  Lhommeau  (!)„  deTouraille  (2),  sonttombésdans  l'oubli  (3). 

Les  coutumes  du  Maine,  comme  celles  de  l'Anjou,  ont  été 
publiées  en  1508  par  Baillet,  Jean  Lelièvre,  conseillers  au 
parlement,  et  Barme,  avocat  du  roi.  Elles  s'appliquaient  dans 
le  comté  du  Maine  sur  les  sièges  du  Mans,  de  Beaumont.  de 
Freisney,  de  la  Ferté  Bernard,  de  Château  du  Loir,  de 
Mayenne  et  sur  le  comté  de  Laval.  Cette  coutume  du  Maine 
compte  de  nombreux  commentateurs,  mais  aucun  d'eux  n'a 
écrit  une  œuvre  vraiment  remarquable  (i).  Duplessis  ,  qui 
s'était  proposé  d'écrire  un  commentaire  de  la  coutume  du 
Maine,  n'a  pas  pu  achever  son  travail  et  nous  n'en  possé- 
dons que  quelques  fragments  imprimés  dans  le  recueil  de 
ses  œuvres. 

Nous  entrons  maintenant  dans  le  vaste  territoire  du  Poitou 
et  dans  la  petite  contrée  du  Loudunois. 

Les  coutumes  du  Loudunois  ont  été  rédigées  par  ordre  de 
Louis  XII,  mais  on  ne  les  a  publiées  qu'au  mois  d'août  4518 
en  vertu  de  lettres  de  François  Ier,  et,  dans  la  suite,  elles  n'ont 
jamais  été  réformées  (5). 

Quant  aux  importantes  coutumes  du  Poitou,  elles  s'appli- 
quaient sur  une  contrée  fort  étendue  comprenant  tout  le 
Poitou,  avec  les  sièges  de  Poitiers,  Fontenay  le  Comte,  Niort, 
Montmorillon,  Civray,  Saint  Maixent,  Melle,  en  outre  les  îles 

(1)  Deux  livres  de  la  j urisprudence  française,  Saumur,  4605,  1  vol.  in-4°; 
livre  III,  La  Flèche,  1607,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Paris.  1639,  1  vol.  Ln-16  ;  la  Flèche,  1651,  1  vol.  Ln-12. 

(3)  Il  était  dérogé  à  la  coutume  générale  de  l'Anjou  par  la  coutume  locale 
de  Faye  la  Vineuse  et  par  celle  de  la  baronnie  de  Mirebeau.  Cpr.  Riche- 
bourg,  t.  IV,  p.  596. 

(4)  Rouille,  Coutumes  du  Maine,  4535,  1  vol.  in-fol.  ;  — Am^llers,  Les  cou- 
h/ùu\s  du  pays  et  comté  du  Maine,  avec  des  notes  et  conférences,  Le"  Mans, 
1623,  1  vol.  in-16  :  —  Louis,  sieur  des  Malicottes,  Remarques  et  notes  som- 
maires sur  la  coutume  du  Maine,  Le  Mans,  1657,  1  vol.  in-fol.  :  —  Rodreau, 
Sommaire  des  coutumes  du  Maine,  Le  Mans,  1656,  1  vol.  in-12:  —  du 
môme.  Illustrations  et  remarques  sur  la  coutume  du  Maine,  Le  Mans, 
1658,  2  vol.  in-12:  —  du  môme,  La  coutume  du  Maine,  Paris,  1645,  1675. 
i  vol.  in-fol.  :  —  Rippiert,  Préface  historique  pour  servir  à  la  conférence 
de  la  coutume  du  Maine  avec  la  coutume  de  Paris,  Paris.  1704,  i  vol.  in-4<>  ; 
—  Olivier  de  Saint-Vast,  Commentaire  sur  les  coutumes  du  Maine  et  d% An- 
jou, Alençon,  1778,  4  vol.  in-8°. 

(5)  Elles  ont  été  commentées  par  Le  Proust,  sieur  de  Reaulieu.  Saumur, 
1612,  1  vol.  in-4<>. 
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de  Noirmoutiers,  Dieu,  Gouin,  la  petite  Marche  de  Poitou, 
la  sénéchaussée  de  la  liasse  Marche,  enfin  la  ville  et  séné- 
chaussée du  Dorât.  C'est  à  la  fin  du  règne  de  Louis  XII,  en 
4  514,  que  les  coutumes  du  Poitou,  comme  celles  de  la 
Rochelle  et  de  TAngoumois,  furent  rédigées  d'abord  et 
publiées  dans  la  même  année  par  les  commissaires  Baillet 
et  Barme.  Mais  les  procès-verbaux  des  coutumes  du  Poitou 
ayant  été  perdus,  de  nouvelles  lettres  royales  du  19  août  1556 
en  prescrivirent  encore  une  fois  la  rédaction  et  la  publica- 
tion. On  procéda  à  la  rédaction  de  nouvelles  coutumes  qui 
furent  publiées  en  1559.  Les  coutumes  de  Poitou  présentent 
certains  caractères  d'originalité  très  intéressants  ;  elles  se 
ressentent  parfois  aussi  de  l'influence  anglaise,  mais  à  un 
moindre  degré  que  les  précédentes.  Les  plus  remarquables 
commentaires  de  cette  coutume  sont  ceux  de  Dumoulin  (  1  ) .  de 
Tiraqueau  (2)  et  de  Boucheul  (3). 

(1)  Les  annotations  de  Dumoulin  se  réfèrent  à  l'ancienne  coutume  de 
Poitou,  mais  les  éditeurs  les  ont  souvent  disposées  dans  Tordre  de  la  nou- 
velle coutume.  Voy.  notamment  l'édition  donnée  par  Théveneau,  Poitiers, 
1561,  1565,  1583,  1606,  1  vol.  in-4°. 

(2)  André  Tiraqueau,  né  à  Fontenay  le  Comte  en  Poitou,  en  1480.  con- 
seiller au  parlement  de  Paris,  mort  en  1558.  Son  érudition  égalait  sa  fécon- 
dité ;  il  fut  surnommé  le  Varron  du  xvie  siècle  et  le  chancelier  Michel  de 
L'Hôpital  le  célébra  en  vers  latins.  Il  est  surtout  connu  par  ses  écrits  sur 
le  droit  romain  et  par  son  commentaire  latin  de  la  coutume  de  Poitiers, 
publiée  à  Paris,  1524,  in-4°,  1546,  in-fol.,  et  à  Lyon,  1554,  1569,  1581,  1586, 
1  vol.  in-fol.  Cpr.  Taisand,  op,  cit.,  p.  547.  Les  œuvres  complètes  de  Tira- 
queau ont  été  x^ubliées  à  Francfort  en  1607,  2  vol.  in-fol. 

(3)  Joseph  Boucheul,  né  à  Dorât,  dans  le  Poitou,  en  1706.  Il  a  composé 
deux  ouvrages  estimables  :  Co?*ps  et  compilation  de  tous  les  commenta- 
teurs sur  la  coutume  de  Poitou,  avec  de  nouvelles  observations,  publiées 
par  son  fils  à  Poitiers  et  à  Paris,  1727,  2  vol.  in-fol.  :  —  Traité  des  convoi- 
tions de  succéder  ou  successions  contractuelles,  Poitiers,  1727,  1  vol.  in-4°. 

Les  autres  travaux  sur  la  coutume  de  Poitou  ne  demandent  qu'une 
simple  mention  ;  ce  sont  ceux  de  Menauteau,  Poitiers,  1766,  1  vol.  in-J2  : 
de  Faucon,  Poitiers,  1605,  1  vol.  in-4°  :  de  Rat,  en  latin,  Poitiers,  1588, 
in-fol,,  et  1609,  in-4<>  ;  de  Barraud,  Poitiers,  1625,  i  vol.  in-4°  ;  de  Bossel, 
Border  et  Constant,  en  latin,  Poitiers,  1659,  1  vol.  in-fol.  ;  de  Liège,  Paris, 
1689,  1  vol.  in-4°,  et  Poitiers.  1695,  1  vol.  in-4°  :  de  Marquet,  Poitiers,  1764. 

1  vol.  in-12.  Le  Let  a  écrit  un  commentaire  sur  l'ancienne  coutume  de 
Poitiers,  mais  après  la  réformation  de  la  coutume  ses  éditeurs  ont  adapté 
ses  observations  au  nouveau  texte,  Poitiers,  1636,  1683,  1710.  Il  faut  aussi 
citer  le  Traité  des  fiefs  selon  la  coutume  de  Poitiers,  par  Harcher,  1762, 

2  vol.  in-8,  et  le  Traité  de  la  nature  et  usages  des  Marches  séparant  les 
provinces  de  Poitou,  Bretagne  et  Anjou,  publié  à  Nantes,  1616,  1  vol. 
in- 12. 
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Il  y  avait  encore  au  sud  du  Poitou  trois  coutumes  géné- 
rales :  celle  de  la  Rochelle,  appliquée  dans  le  pays  cTAunis 
et  dans  File  de  Hé  ;  celle  de  Saintonge.,  observée  dans  toute 
la  partie  septentrionale  de  la  Saintonge,  sauf  exception  pour 
certaines  contrées  qui  étaient  de  droit  écrit  et  notamment 
pour  la  grande  partie  de  la  Saintonge  située  sur  la  rive 
gauche  de  la  Charente  ;  enfin  la  coutume  cTAngoumois,  appli- 
quée dans  tout  le  territoire  de  ce  nom. 

C'est  à  la  fin  du  règne  de  Louis  XII,  comme  on  Ta  dit,  que 
les  coutumes  de  la  Rochelle,  ainsi  que  celles  de  TAngoumois  et 
du  Poitou,  furent  rédigées  et  publiées.  Plus  tard  des  lettres 
de  Henri  II  du  12  février  1558  prescrivirent  de  réformer  les 
coutumes  de  la  Rochelle  ainsi  que  celles  de  l'Anjou,  du  Maine 
et  du  Loudunois,  et  ces  lettres  furent  même  renouvelées  par 
François  Ier  le  24  juillet  1559  ;  elles  ne  reçurent  cependant 
jamais  exécution.  Les  coutumes  de  la  Rochelle  ont  été  com- 
mentées au  xvuie  siècle  par  un  jurisconsulte  remarquable, 
René  Josué  Valin  (1),  plus  célèbre  encore  par  ses  travaux  sur 
le  droit  maritime  ;  le  commentaire  d'Étienne  Huet  (2)  n'est 
pas  non  plus  sans  valeur. 

Les  coutumes  de  Saintonge  n'ont  donné  lieu  à  aucun  tra- 
vail qui  mérite  d'être  relevé  et  il  faut  en  dire  autant  de  celles 
de  TAngoumois  (3). 

§  8.  —  Coutumes  du  nord. 
Si  Ton  quitte  la  France  proprement  dite,  comprenant  le 

(1)  René  Josué  Valin,  né  à  La  Rochelle  en  1695,  avocat  et  procureur  du 
roi  à  l'amirauté,  mort  en  1765.  On  a  de  lui  :  Nouveau  commentaire  sur  la 
coutume  de  La  Rochelle  et  du  pays  d'Aunis,  La  Rochelle,  1756,  2  vol.  in-4°; 
Nouveau  commentaire  sur  Vordonnance  de  la  marine,  La  Rochelle,  1760, 
2  vol.  in-4°  ;  Traité  des  prises,  La  Rochelle,  1763,  2  vol.  in-8.  Cpr.  Rodière, 
Vies  des  grands  jurisconsultes,  p.  352. 

^2)  Huet,  Coutumes  de  La  Rochelle  et  du  pays  d'Aimis,  La  Rochelle.  1688, 
in-4°,  Paris,  1689,  1699,  in-4°.  On  trouvera  des  renseignements  sur  ce  juris- 
consulte dans  l'ouvrage  de  Valin  sur  la  même  coutume. 

(3)  Les  coutumes  de  Saintonge  ont  été  commentées  par  Béchet.  Saintes. 
1633,  1647,  et  Bordeaux,  1701,1  vol.  in-4"  ;  par  du  Sault,  Bordeaux,  1722. 
1  vol.  in-4°.  Sur  les  coutumes  cTAngoumois,  il  n'existe  qu'un  commentaire, 
celui  de  Vigier,  plus  tard  augmenté  par  Pigornet  et  par  Gandillaud,  Angou- 
lême,  1720,  et  Paris,  1738,  1  vol.  in-fol. 
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Vexin  fi  ançais,  le  Valois  et  le  Beauvoisis,  pour  remonter  vers 
le  Nord,  on  rencontre  en  premier  lieu  trois  pays  importants, 
la  Picardie,  l'Artois  et  le  Vermandois.  La  Picardie  ne  com- 
prenait pas  moins  de  cinq  coutumes  générales,  celles  de 
Péronne.  de  Ponthieu,  d'Amiens,  du  Boulenois  et  de  Calais. 
La  coutume  de  Péronne,  comme  celle  d'Amiens,  fut  publiée 
en  15G7  par  les  commissaires  de  Thou,  Paye  et  Viole  (1). 
Quelques  coutumes  spéciales  dérogeaient  à  la  coutume  géné- 
rale de  Péronne  ;  il  en  était  de  môme  pour  celle  de  Ponthieu  ; 
cette  dernière  fut  rédigée  dès  les  années  1494  et  1495. 
Elles  ont  été  commentées  beaucoup  plus  tard,  par  Gosset 
en  1664  et  par  Delegorgue  en  17(>1 .  Mais  ces  commentaires 
sont  sans  valeur  sérieuse, 

La  coutume  d'Amiens  était  beaucoup  plus  importante  et 
a  fait,  comme  nous  le  verrons,  l'objet  de  travaux  sérieux. 
Elle  est  d'ailleurs  une  des  plus  anciennes,  puisqu'elle  fut 
rédigée  en  1  i9G.  Son  territoire  était  alors  fort  étendu  ;  il  com- 
prenait, outre  l'Amiénois  proprement  dit,  presque  tout  l'Ar- 
tois. Lorsque  ce  pays  fut  démembré  du  bailliage  d'Amiens 
par  le  traité  de  Madrid  qui  l'enleva  h  la  France,  le  ressort 
de  la  coutume  d'Amiens  se  trouva  ainsi  singulièrement 
limité  (2).  Cette  coutume,  quireçutune  seconde  rédaction,  aété 
l'objet  de  commentaires  d'une  réelle  valeur  de  la  part  de 
Ricard  dont  nous  déjà  parlé  et  de  la  part  de  Dufresne(3).  Mais 
il  semble  que  cette  coutume  d'Amiens  ait  soulevé  dans  son 

(1)  Richebourg,  t.  I,  p.  200,  et  t.  II,  p.  642;  La  coutume  de  Péronne,. 
Montdidier  et  Roy e* avec  des  commentaires,  par  Le  Caron,  Paris,  J660,  1  vol. 
in-8°.  La.  coutume  de  Péronne  comprenait  les  prévôtés  de  Péronne,  Mont- 
didier  et  Roye  ;  il  y  avait  quelques  coutumes  spéciales,  notamment  pour 
les  villes  de  Péronne  et  de  Roye.  Yoy.  Nouvelle  coutume  de  Péronne,  nos  86 
et  91. 

(2)  Le  bailliage  d'Amiens  comprenait  huit  prévôtés  royales  :  celles 
d'Amiens,  de  Beauquesne.  de  Doullens,  de  Saint  Uiquier,  de  Foulloy,  de 
Beauvaisis,  de  Vimeu  et  de  Montreuil. 

(3)  Jean  Dufresne,  né  à  Amiens,  frère  puîné  de  Charles  Dufresne,  seigneur 
du  Cange  ;  le  célèbre  érudit  est  connu  par  son  commentaire  sur  la  coutume 
d'Amiens,  Paris,  16.71,  1  vol.  in-fol.,  et  parla  fondation  du  Journal  des 
a  udiences  du  parlement  de  Paris.  11  existe  aussi  un  commentaire  de  la  cou- 
tume d'Amiens  par  de  lieu,  Paris.  1653,  1  vol.  in-fol.  Ces  trois  commen- 
taires de  Heu.  Ricard  et  Dufresne.  ont  été  réunis  dans  le  premier  volume 
du  Coutumier  de  Picardie,  imprimé  à  Paris  en  1720.  2  vol.  in-fol. 
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application  d'assez  sérieuses  résistances,  car  un  grand 
nombre  de  localités  prétendaient  y  être  soustraites  et  pos- 
séder des  coutumes  locales  (1).  A  l'époque  de  la  première 
rédaction,  les  coutumes  locales  de  la  ville  d'Amiens  avaient 
été  réservées  à  ce  titre,  mais,  au  moment  de  la  seconde 
rédaction,  elles  furent  admises  à  titre  de  coutumes  de  la 
prévôté  (2).  Les  coutumes  locales  de  la  prévôté  de  Yimeu 
avaient  eu  un  sort  plus  curieux  :  Dumoulin  prétend  que  leurs 
cahiers  avaient  été  mangés  par  des  chiens  au  moment  de  la 
rédaction  de  la  première  coutume  générale,  et  cet  événement 
empêcha  de  les  publier  (3).  C'est  peut-être  tout  simplement 
une  manière  de  dire  avec  ironie  qu'on  était  parvenu  à 
enlever  aux  habitants  de  la  prévôté  de  Vimeu  le  bénéfice 
de  leurs  coutumes  locales.  Ils  furent  en  effet  soumis  à  la 
coutume  générale  et  ne  cessèrent  pas  de  protester;  aussi 
à  l'époque  de  la  seconde  rédaction  de  la  coutume  générale, 
ils  obtinrent  gain  de  cause  et  parvinrent  à  faire  reconnaître 
leurs  coutumes. 

La  prévôté  de  Beauvaisis  avait  été  plus  heureuse  et  elle 
avait  obtenu  dès  le  début  la  reconnaissance  de  ses  coutumes 
locales.  Mais,  lorsqu'on  procéda  à  la  seconde  rédaction  de  la 
coutume  générale,  elle  en  fut  privée,  à  la  demande  des 
officiers  de  la  prévôté. 

La  coutume  locale  du  vidame  de  GerberoiT  propriété  de 
l'évêque  de  Beauvais,  fut  réservée  à  l'époque  de  la  rédac- 
tion de  la  première  coutume  générale  et  elle  ne  parvint  pas 
à  se  faire  admettre  lors  de  la  nouvelle  rédaction;  elle  fut 
donc  écartée.  On  voit  par  cette  seule  indication  combien  fut 
vive  en  ce  pays  la  lutte  entre  les  deux  sortes  de  coutumes. 

Indépendamment  des  coutumes  de  Péronne,  de  Ponthieu 
et  d'Amiens,  il  existait  encore  en  Picardie  deux  autres  cou- 
tumes générales,  celle  du  Boulenois  et  celle  de  Calais.  La 

(1)  Ce  sont  les  coutumes  locales  de  Montreuil  sur  Mer.  Saint  Riquier, 
Doullens,  Foulloy,  Beauquesne,  Beauvaisis,  Vimeu.  Voy.  Bouthors,  Cou- 
tumes locales  da  bailliage  d'Amiens,  Amiens,  1842,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Richebourg,  t.  I,  p.  117,  119,  219,  220. 

(3)  Richebourg.  t.  I.  p.  137. 
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coutume  du  Boulenois  avait  été  rédigée  en  1495,  mais  elle 
n'avait  pas  été  régulièrement  publiée  (1).  Des  lettres 
patentes  du  roi  Henri  II  du  Ler  août  15TiO  en  ordonnèrent 
une  seconde  rédaction  qui  fut  préparée  par  Nicolas  Dupré, 
maître  des  requêtes  de  l'Hôtel,  et  par  Jean  Aymery,  lieutenant 
du  sénéchal  du  Boulenois.  Les  coutumes  de  ce  pays  s'ap- 
pliquaient aussi  dans  le  bailliage  souverain  d'Ardres  et  dans 
le  comté  de  Guines.  Toutefois  en  1567  on  rédigea  les  cou- 
tumes générales  du  comté  de  Guines  et  elles  furent  présen- 
tées aux  commissaires  chargés  de  la  réformation  de  la 
coutume  d'Amiens.  Mais  il  ne  parait  pas  qu'il  les  ait  con- 
firmées. Des  coutumes  locales  existaient  en  outre,  dans  le 
Boulenois,  pour  les  villes  de  Boulogne,  de  Desvrenes, 
d'Etaples,  de  Wissant,  pour  le  village  dllerly,  pour  la  sei- 
gneurie de  Quesques,  pour  le  bailliage  de  Nédonchel  (2). 

Quant  à  Calais  et  à  son  territoire,  lorsqu'ils  furent  repris 
sur  les  Anglais  en  1558,  on  se  demanda  par  quelle  coutume 
serait  gouverné  le  pays  reconquis.  Dans  des  lettres  de 
I57i3  le  roi  Charles  IX  leur  donna  le  droit  de  se  gouverner 
par  la  coutume  de  Paris.  Mais  il  semble  bien  que  les  habi- 
tants accueillirent  cette  mesure  assez  mal.  Aussi  le  Parle- 
ment, pour  leur  donner  satisfaction,  décida-t-il  qu'avant  de 
procéder  à  la  vérification  de  cette  coutume,  les  gens  des 
trois  États  se  réuniraient  à  Calais  pour  décider  s'ils  l'accep- 
teraient. La  coutume  de  Paris  fut  repoussée  et  les  coutumes 
de  la  ville  de  Calais  et  des  pays  reconquis  furent  rédigées  et 
publiées  en  1583  par  Barnabé  Brisson,  président  au  parle- 
ment, et  Antoine  Jacomel,  président  et  juge  général  de  la 
justice  de  Calais. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'exposer  la  fortune  politique  de 
l'Artois.  Nous  dirons  seulement  qu'en  1509  le  comte  d'Artois 

(1)  Voy.  Ilichebourg,  t.  I,  p.  71. 

(2)  Les  coutumes  du  Boulenois  ont  été  commentées  par  Le  Roi  de  Lozem 
brune,  dans  le  Coutumier  de  Picardie,  Paris,  172G,  2  vol.  in- fol.,  et  par  Le 
Camus  dlloulouve,  Paris,  1777,  2  vol.  in-4°.   Gpr.  Dauphin  d'IIalinghem, 
Mémoires  sur  V utilité  de  la   ré  formation  de  la   coutume  du  Boulenois. 
Paris,  171)0.  1  vol.  in-4°. 
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avait  commencé  la  rédaction  de  la  coutume  générale  du 
pays  et  que  l'œuvre  fut  continuée  plus  activement  après  le 
démembrement  de  1525.  Les  coutumes  générales  d'Artois 
ont  été  commentées  par  plusieurs  jurisconsultes,  mais 
aucun  de  ces  travaux  ne  mérite  une  mention  spéciale  (1). 
D'un  autre  côté  il  n'y  a  pas  de  contrée  où  les  coutumes 
locales  aient  été  plus  nombreuses.  On  devine  tous  les  con- 
flits qui  devaient  s'élever  entre  tant  d'usages  locaux  (2). 
Les  dernières  coutumes  locales  rédigées  en  Artois  sont 
celles  de  la  seigneurie  de  Richebourck  Saint  Vaast  ;  elles 
datent  de  1669  et  sont  remarquables  en  ce  qu'elles  renvoient 
à  la  coutume  générale  d'Artois  et  au  droit  écrit,  c'est-à-dire 
au  droit  romain,  preuve  manifeste  qu'on  considérait  alors 
encore,  et  peut-être  sous  l'influence  de  l'Empire,  le  droit 
romain  comme  une  législation  subsidiaire  dans  ce  pays  de 
coutume. 

Les  coutumes  du  bailliage  et  prévôté  de  Chauny  et  celles 
du  Vermandois  appartiennent  aussi  au  nord  de  la  France. 
Le  territoire  de  Chauny  était  très  limité  et  fort  resserré  entre 

(1)  Ce  sont  les  commentaires  de  Gosson,  Anvers.  1582,  1  vol.  in-4<>  ;  de 
Maillard,  Paris,  1704,  1  vol.  in-4°  ;  1739,  1756,  1  vol.  in-fol.  :  de  Brunei, 
Saint-Omer.  4724.  1  vol.  in-4°  ;  de  Roussel  de  Bouret,  Paris,  1771,  2  vol. 
in-12;  de  Severt,  Paris.  1763,  1  vol.  in-12. 

(2)  C'étaient  ceuxd'Arras,  de  Baudeniont,  de  Wancourt  et  Guemappes,  de 
Ham,  de  Bé thune,  de  Richebourg  TArvoye,  du  comté  de  Saint  Pol,  de  la 
ville  de  Saint  Pol,  de  la  châtellenie  de  Pernes  en  Ternois,  de  la  ville  de 
Pernes,  des  villages  de  Barulles  et  Buissy,  de  Mont  Saint  Eloi.  du  bailliage 
de  *Saint  Orner,  de  la  ville  de  Saint  Orner,  de  la  vicomté  de  Nielles  les 
Boulenois,  du  bailliage  d'Aire,  de  la  ville  d'Aire,  du  bailliage  de  Lens,  de 
la  ville  de  Lens,  de  la  seigneurie  de  Liéven,  de  la  ville  de  Haines,  de  la 
ville  de  Mazengarbe,  du  bailliage  de  Bapaume,  de  celui  de  Hesdin,  de  la 
ville  de  Hesdin,  des  terres  de  Labroie,  Wail,  Boubers  sur  Candie,  Fillieures, 
Biez,  Haravesne,  Vaux,  Bouin,  du  bailliage  de  Lilliers,  des  terres  de  Saulty, 
Gombremez.  Villiers-Chatel.  du  pays  de  l'Angle,  de  la  ville  de  Tournehem, 
de  la  ville  d'Audruick  et  pays  de  Bredevarde,  de  la  terre  d'Escoult  Saint- 
Quentin  et  Saudemont,  les  diverses  coutumes  des  lieux  appartenant  en 
totalité  ou  en  partie  à  l'abbaye  de  Saint  Vaast  (celle-ci  avait  des  coutumes 
générales  rédigées  en  1507.  mais  qui  étaient  considérées  comme  locales 
de  la  prévôté  de  Beauquesnes),  les  coutumes  de  Enées.  Frêne,  Montauban, 
Ficheix,  Roclencourt,  Dainville,  Neuville  Saint  Vaast.  Demencourt,  Bio- 
che  Saint  Vaast,  Vigne  les  Arras,  Feuchy,  Moyenville,  Gorre,  Bihencourt, 
Hamblain,  Berneville,  Hervain,  Peule,  Athies,  grand  et  petit  Cervin,  A\  is 
en  Artois.  Baiileul  sire  Bertoul,  Billy  en  Bercland,  Gaverelles,  Telluch, 
Mons  en  Peule,  Isez  les  Esquerchins,  Enneulin  en  Carembaut,  Meurchin, 
Bauvain.  Maulx,  Saint  Michel  les  Arras,  Boilleux  au  Mont,  Saint  Marc. 
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la  gouvernance  de  Péronne  et  le  bailliage  de  Vermandois. 
Les  coutumes  de  Ghauny  ont  été  accordées  et  rédigées  en 
15 10,  mais  il  ne  parait  pas  que  ces  premières  coutumes  aient 
jamais  été  décrétées;  elles  furent  rédigées  de  nouveau  en 
1G09  et  cette  fois  publiées.  Des  lettres  patentes  de  Louis  XIII 
les  confirmèrent  en  I6H  et  elles  furent  enregistrées  au 
Parlement  en  L64  t  l).  Les  coutumes  du  Vermandois  étaient 
beaucoup  plus  importantes;  elles  s'étendaient  dans  toute 
cette  partie  du  Vermandois  qui  a  été  plus  tard  comprise 
dans  l'Ile  de  France  et  dans  la  Picardie.  On  sait  que  ce  pays 
renfermait  à  lui  seul  quatre  des  six  pairies  ecclésiastiques, 
l'archevêché  de  Reims,  les  évêchés  de  Laon,  Chalons  et 
Noyon.  Elles  ont  été  publiées  pour  la  première  fois  en  1556, 
après  avoir  été  préparées  par  les  commissaires  de  Thou, 
Faye  et  Yiole.  Les  coutumes  locales  ne  s'insurgèrent  pas 
comme  en  Artois,  et  la  rédaction  des  coutumes  du  Verman- 
dois entraîna  au  contraire  l'abrogation  d'un  grand  nombre 
d'usages  particuliers^  notamment  de  ceux  de  Soissons,  Ver- 
vins,  Vailly,  etc.  ;  il  ne  resta  que  quatre  coutumes  locales, 
celles  de  Noyon,  Saint  Quentin,  Ribemont,  Coucy.  Les  cou- 
tumes du  Vermandois  ont  été  commentées  par  plusieurs 
jurisconsultes.  Le  travail  le  plus  remarquable  est  celui  de 
Buridan,  jurisconsulte  du  xvnc  siècle,  professeur  en  droit  à 
l'université  de  Pieims,  dont  le  nom  est  à  tort  tombé  dans 
l'oubli,  car  c'était  un  des  hommes  les  plus  savants  de  son 
temps,  ayant  étudié  a  l'étranger,  parlant  plusieurs  langues, 
aussi  versé  dans  le  droit  romain  ou  coutumier  que  dans  les 
belles  lettres,  partisan  acharné  de  l'égalité  des  enfants  dans 
les  familles  (2).  Les  autres  parties  du  Vermandois  étaient 

(1)  Kichebourg,  t,  II,  p.  691.  Les  coutumes  réformées  de  Ghauny  ont  été 
commentées  par  Louis  Vrevin,  Paris,  1614  et  1656,  1  vol.  in-4°,  et  par  Asse- 
lin,  Paris,  1780,  1  vol.  in-12.  Le  commentaire  de  Vrevin  a  été  réimprimé 
dans  le  Coutumier  de  Vermandois,  Paris,  1728,  2  vol.  in-fol. 

(2)  Voy.  Jadart,  J .  B.  Buridan,  Recherches  sur  sa  famille,  ses  fonctions 
et  ses  travaux,  Reims,  1884,  1  broch.  in-8  (extrait  du  tome  LXXIII  des  tra- 
vaux de  l'Académie  de  Reims,  1882-1883).  Voy.  aussi  le  rapport  que  j'ai 
fait  sur  ce  jurisconsulte,  dans  le  Bulletin  du  comité  des  travaux  histo- 
riques, Section  des  sciences  économiques  et  sociales,  année  1887,  p.  13.  — 
Les  coutumes  de  Vermandois  ont  été  commentées  par  Longueville,  Paris, 
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régies  par  deux  coutumes  générales,  celle  de  Ghâlons  et  celle 
de  Reims  dont  les  territoires  ont  plus  tard  fait  partie  de  la 
Champagne. 

La  coutume  de  Reims  avait  été  rédigée  sous  Louis  XII  en 
1481.  Elle  présentait  un  grand  caractère  d'originalité  par 
cela  même  qu'elle  s'était  formée  sous  l'influence  de  la  pra- 
tique et  de  la  jurisprudence  de  l'échevinage  de  la  ville.  On 
y  relève  beaucoup  de  traces  des  anciennes  institutions 
franques,  notamment  de  la  mainburnie,  du  piège ,  comme 
aussi  dans  les  successions  et  la  communauté  (1).  D'ailleurs  il 
ne  paraît  pas  que  cette  rédaction  ait  mis  fin  à  toutes  les  obs- 
curités, car  on  procédait  encore  au  xvie  siècle  à  des  enquêtes 
par  turbe  pour  rechercher  le  sens  de  certains  textes  obs- 
curs (2).  La  coutume  de  Reims  a  été  commentée  par  Buri- 
dan  (3)  dont  le  travail  a  été  réimprimé  dans  le  coutumier 
de  Vermandois  (4).  On  trouve  aussi  dans  ce  coutumier  les 
deux  commentaires  de  la  coutume  de  Châlons,  le  premier 
fait  par  Godet  et  le  second  par  Billecard  (5).  Le  territoire  de 
ces  deux  coutumes  était  assez  singulièrement  délimité.  La 
coutume  de  Châlons  était  enclavée  dans  la  Champagne  et 
comprenait,  outre  le  territoire  de  cette  ville,  quelques  con- 
trées éparses  dans  le  territoire  de  Vitry  et  dans  le  Barrois. 
De  même  les  lieux  régis  par  la  coutume  de  Reims  étaient 
enchevêtrés  dans  ceux  qui  dépendaient  de  la  coutume  de 
Vitry;   tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  la  coutume  de 

4596,  1  vol.  in-fol.,  par  Buridan,  Reims,  1631,  1691,  1  vol.  in-4°,  par  Lafons, 
Saint-Quentin,  1631,  1  vol.  in-16,  Metz,  1688,  1  vol.  in-12. 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Varin,  Archives  administratives  de  la  ville  de  Reims, 
t.  II,  p.  728,  736,  745,  764,  876,  893,  904:  t.  III,  p.  98.  —  On  sait  que  l'offi- 
cial  Ruffinus  de  Fiterlo  avait,  sous  la  période  précédente,  tiré  de  la  juris- 
prudence de  l'échevinage  le  Liber  Practicus  de  consuetudine  remensi,  et  il 
nous  est  également  parvenu  un  fragment  d'une  coutume  latine  du  xin°  siè- 
cle. Gpr.  Varin,  Archives  législatives  de  la  ville  de  Reims,  t.  I,  p.  33  et  128. 
et  Archives  administratives y  t.  I,  p.  116. 

(2)  Cpr.  Varin,  Archives  législatives  de  la  ville  de  Reims,  t.  I,  p.  663  et 
714. 

(3)  Paris,  1665,  1  vol.  in-fol. 

(4)  Paris.  1728,  2  vol.  in-fol. 

(5)  Godet.  Coutume  de  Chdlons.  Châlons,  1615,  1  vol.  in-12;  Billecart, 
Coutume  de  Chdlons,  Paris,  1676,  1  vol.  in-4°. 
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Reims  s'étendait  sur  une  partie  considérable  du  Khémois  et 
du  Rethelois. 

La  Flandre  n'appartenait  qu'en  partie  seulement  à  la 
France,  bien  que  par  sa  situation  géographique,  par  sa 
langue,  par  ses  mœurs,  par  ses  institutions,  toute  la  contrée 
française  des  Pays-Bas  aurait  toujours  dû  faire  partie  de 
notre  pays.  Ce  qui  est  tout  à  fait  remarquable  dans  les  Pays- 
Bas,  c'est  l'organisation  municipale  de  la  plupart  des  villes  (1) . 
Celles-ci  forment  un  territoire  privilégié  qui  jouit  de  sa 
coutume  propre,  de  sa  justice  distincte  de  celle  de  la  sei- 
gneurie voisine.  Parfois  même  cette  seigneurie  a  été  incor- 
porée  à  la  ville,  et  alors,  la  juridiction  ordinaire  ayant  été 
réunie  à  Téchevinage.  l'ancienne  cour  féodale  n'a  conservé 
juridiction  que  sur  les  fiefs.  Dans  ce  dernier  cas,  il  existe 
deux  coutumes  locales  :  Tune  est  celle  de  la  ville  et  de  la 
châtellenie,  l'autre  est  celle  du  prince  ;  la  première  s'ap- 
plique aux  bourgeois  et  aux  biens  roturiers,  la  seconde  aux 
nobles  et  aux  biens  féodaux.  Avec  une  pareille  organisation, 
la  coutume  générale  ne  joue  qu'un  rôle  tout  à  fait  secondaire  ; 
elle  n'est  appliquée  qu'à  défaut  d'une  coutume  locale, 
laquelle  existe  presque  partout.  Ainsi  il  y  avait  dans  la 
Flandre  wallonne  une  coutume  générale,  celle  de  la  Salle, 
gouvernance,  bailliage  et  châtellenie  de  Lille.  L'empereur 
Charles-Quint  avait  rendu  en  1531  une  ordonnance  qui 
prescrivait  la  rédaction  des  coutumes  de  ses  Pays  de  par 
deçà.    C'est    en   conséquence    de    cette    ordonnance  que 

(1)  Le  ministère  de  la  Justice,  par  ordre  du  roi  et  par  les  soins  d'une 
commission  spéciale,  publie  depuis  un  certain  temps  déjà,  à  Bruxelles, 
une  collection  sous  le  titre  de  Recueil  des  ordonnances  des  Pays-Bas  au t *  i- 
chiens.  Indépendamment  des  textes  législatifs  proprement  dits,  cette  col- 
lection comprend  les  coutumes  des  duchés,  comtés,  seigneuries  et  villes 
des  Pays-Bas.  Celles  qui  ont  paru  jusqu'à  ce  jour  sont  les  suivantes  : 
ville  d'Aerschot,  ville  de  Neder-Assent  et  Caggevinne,  duché  de  Brabant. 
quartier  d'Anvers,  quartiers  de  Louvain  et  de  Tirlamont,  quartier  de 
Bruxelles,  ville  de  Liège,  comté  de  Looz,  seigneurie  de  Saint  Trond. 
comté  de  Reckheim,  comté  de  Flandre,  bourg  de  Bruges,  ville  d'Aude- 
narde.  prévôté  de  Bruges,  ville  de  Termonde,  ville  de  Gand,  quartiers  de 
Furnes,  de  Gand,  les  deux  villes  d'Alost,  quartier  de  Bruges,  ville  de 
Bruges,  franc  de  Bruges,  coutumes  locales  de  Hainaut.  ville  de  Namur. 
ville  de  Philippeville.  duché  de  Luxembourg  et  comté  de  Chiny.  duché  de 
Limbourg  et  pays  d'outre-Meuse,  ville  de  Maestricht,  ville  de  Malines. 
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furent  rédigées  les  coutumes  de  la  ville  de  Lille,  les  cou- 
tumes générales  de  Hainaut,  les  coutumes  particulières  du 
ressort  de  Mons?  celles  d'Ypres  et  de  Malines  et  plusieurs 
coutumes  locales  de  l'Artois.  Mais  les  coutumes  générales 
de  la  Salle,  gouvernance,  bailliage  et  chatellenie  de  Lille, 
n'ont  jamais  reçu  de  rédaction  officielle.  D'un  autre  côté,  le 
nombre  des  coutumes  locales  qui  y  dérogeaient,  tout  au 
moins  en  partie,  était  si  considérable  que  ces  coutumes  géné- 
rales de  la  Salle  de  Lille  devaient  recevoir  d'assez  rares 
applications.  11  ne  faut  pas  confondre  avec  elles  celles  de  la 
ville  de  Lille  qui  étaient  locales  et  avaient  été  l'objet,  comme 
on  vient  de  le  voir,  d'une  rédaction  officielle  (1).  Parmi  les 
autres  coutumes  locales  de  la  Flandre  wallonne,  on  peut 
citer  comme  étant  les  plus  importantes  celles  de  l'échevi- 
nagede  la  ville  de  Tournai  (2),  celles  du  bailliage  de  Tournai  (3), 
celles  de  la  gouvernance  de  Douai  (i),  celles  de  la  ville  de 
Douai  (5),  celles  de  la  ville  d'Orchies  (6),  celles  de  la  ville  de 
la  Gorgues(7). 

Le  nombre  des  autres  coutumes  locales  moins  importantes 
était  plus  considérable  que  dans  les  autres  contrées  (8). 

(1)  Le  Bouck,  Cou t urnes  et  usages  de  la  ville  lie  Lille,  Douai,  1626,  1665, 
4  673,  1687,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Richebourg,  t.  1T.  p.  951.  . 

(3)  Ces  coutumes  du  bailliage  de  Tournai  sont  qualifiées  de  générales  et 
locales  à  la  fois  ;  elles  n'ont  pas  été  officiellement  rédigées.  Yoy.  Riche- 
bourg,  t.  Il,  p.  967. 

(4)  Richebourg,  t.  II,  p.  971. 

(5)  Cou f  urnes  de  la  ville  et  échevinage  de  Douai.  Douai,  1631,  1  vol.  in-4°  : 
Mons,  1663,  i  vol.  in-4°  ;  Richebourg,  t.  11,  p.  983. 

(6)  Richebourg,  t.  II.  p.  995. 

(7)  Richebourg,  t.  Iï,  p.  1005. 

(8)  Ce  sont  les  coutumes  des  localités  suivantes  :  ville  de  Seclin  ;  échevi- 
nage d'Anapes  :  Bancs  de  l'Épine  TApostelle  ;  prévôté  et  échevinage  d'Es- 
quermes  ;  pairie  dEsreux  :  liefs  du  châtelain  de  Lille  ;  cour  et  halle  de 
Phalempier  ;  comté  de  Ilerlies  :  ville  et  échevinage  de  la  Bassée  ;  échevi- 
nage d'Ostrincourt  ;  échevinage  de  Neuf  ville  ;  ville  et  prévôté  de  Cysoing  : 
ville  et  échevinage  de  Commines  ;  ville  et  échevinage  d'Arme  litière*  ; 
ville  de  Lanuoy,  seigneurie  d'Erquinghem  sur  la  Lys  :  seigneurie  de  Tour- 
coing ;  seigneurie  de  Mouvaulx  :  chapitre  de  Saint  Piat  de  Seclin:  sei- 
gneurie du  couvent  de  Saint  Quentin  de  Lille  :  hameaux  de  Millefousse  et 
Boussignies  ;  seigneurie  de  Bouvines  :  seigneurie  de  Templeuve  :  seigneurie 
de  Salomes  :  ville  et  échevinage  de  Pont  à  Wendin  ;  seigneurie  de  Lebou- 
tillerie  :  seigneurie  d'Ennetières  :  seigneurie  de  Camp  h  in  ;   seigneurie  et 
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La  situation  de  la  Flandre  flamande  était  absolument 
semblable  h  celle  de  la  Flandre  wallonne  :  il  y  avait  des 
coutumes  générales  du  pays  et  comté  de  Flandre  et  on  y 
comptait  aussi  un  grand  nombre  de  coutumes  locales.  Les 
premières  n'ont  jamais  été  officiellement  rédigées,  il  en  est 
autrement  d'un  certain  nombre  des  secondes.  Celles-ci 
reconnaissent  môme  assez  souvent  la  coutume  générale  du 
comté  de  Flandre  et  y  renvoient  directement,  bien  qu'elle 
n  ait  jamais  été  consignée  dans  aucun  texte  officiel.  A  défaut 
môme  de  la  coutume  générale  de  Flandre  on  appliquait,  ainsi 
que  le  déclarent  certaines  coutumes  locales,  le  droit  civil, 
c'est-à-dire  le  droit  romain,  à  titre  de  législation  purement 
subsidiaire.  Parfois  on  a  le  soin  de  déclarer  qu'un  renvoi  au 
droit  écrit  ne  devra  être  pris  en  considération  qu'autant 
qu'il  s'agira  d'un  pays  où  le  droit  romain  est  reçu  à  titre 
d'usage .  Les  coutumes  locales  les  plus  remarquables  de 
la  Flandre  ilamande  sont  sans  contredit  celles  de  la  ville  de 
Bourbourg  (1),  celles  de  la  ville  de  Gassel,  celles  de  la  ville 
d'Ostende,  celles  de  la  ville  de  Poperingue,  celles  de  la 
salle  et  chàtellenie  d'Ypres,  celles  de  la  ville  d'Ypres,  celles 
de  la  ville  de  G$nd(2),  celles  de  la  ville  de  Bruges,  celles  de 
la  cour  féodale  de  Bruges  (3),  celles  du  bourg  de  Bruges. 

échevinage  de  Wahaignies  ;  terres  de  l'église  collégiale  de  Saint  Pierre  do 
Lille;  seigneuries  de  Ilaubourdin  et  Ammerin.  Gpr.  liichebourg,  t.  II, 
p.  891  et  916. 

(1)  On  trouvera  toutes  ces  coutumes  dans  le  recueil  de  Richebourg. 

(2)  Knobbaert,  Jus  civile  Gandensium,  Bruxelles,  1770,  i  vol.  in-fol.  Les 
coutumes  de  Gand  viennent  d'être  publiées  dans  le  Recueil  des  ordonnances 
des  Pays-Bas  autrichiens. 

(3)  Les  autres  coutumes  locales  moins  importantes  sont  les  suivantes  : 
ville  d'Hazebrouck  ;  ville  de  Watene  ;  ville  d'Estaires  :  ville  et  chàtellenie 
de  Bailleul  ;  ville  et  chàtellenie  de  Bergue  Saint  \\  inox  ;  seigneurie  de 
Saint  Donat  à  Bruges  ;  seigneurie  de  Pitgam  ;  baronnie  d'Esquelsbecque 
et  seigneurie  de  Ledrinchem  ;  seigneurie  de  Zuytkote  ;  seigneurie  de  Ilout- 
kerke  ;  ville  et  seigneurie  de  llondtschoote  ;  cour  féodale  du  prince 
Bergue  Saint  Winox  ;  ville  et  chàtellenie  de  Furnes  ;  cour  féodale  du 
bourg  de  Furnes  ;  ville  de  Nieuport  ;  ville  de  Rousselare  ;  ville  et  chàtel- 
lenie de  Courtray  ;  cour  féodale  du  château  de  Courtray  ;  ville  et  chàtel- 
lenie d'Oudenarde  ;  chàtellenie  d'Auderburg  ;  paroisses  de  Desseldonck, 
Sledinghem,  Lovendeghem,  Aerschoot,  Doorzele  et  llyefte  ;  pays  franc  de 
Bruges  ou  franconat  ;  ville  et  franchise  d'Ecloo  ;  chàtellenie  de  Bouchaute  : 
ville  et  chàtellenie  d'Assenede  ;  seigneurie  de  Renaix  ;  ville  de  Ninove  : 
pays  d'Alost;  ville  de  Gramont;  ville  et  pays  de  Termonde  ;  cour  féodale 
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celles  du  franc  de  Bruges,  celles  du  quartier  de  Bruges. 

A  Test  de  La  Flandre,  se  trouvait  la  province  de  Brabant 
qui,  elle  aussi  5  possédait  des  coutumes  générales  auxquelles 
il  était  dérogé  par  des  coutumes  locales.  Les  plus  impor- 
tantes de  ces  dernières  étaient  certainement  celles  de 
Bruxelles  et  de  Malines  (1). 

Au  sud  du  Brabant,  les  coutumes  du  pays  et  comté  de 
Namur  s'appliquaient  môme  sur  un  certain  territoire  fran- 
çais (2).  A  leur  défaut  on  admettait  le  droit  romain. 

Plus  importantes  étaient  sans  contredit  les  coutumes  géné- 
rales du  Hainaut.  Elles  ont  été  rédigées  en  1483,  sous  l'em- 
pereur Maximilien  et  Philippe  1er  de  Castille  (3).  Plus  tard 
L'empereur  Charles-Quint,  par  une  ordonnance  de  1531,  les 
confirma  en  même  temps  que  les  coutumes  de  Lille  et  les 
coutumes  particulières  du  ressort  de  Mons.  En  dernier  lieu, 
de  nouvelles  coutumes  ont  été  rédigées  pour  le  Hainaut  et 
aussi  pour  Valenciennes  en  1G19.  Ces  coutumes  du  Hainaut 
-  appliquaient  notamment  dans  les  pays  de  Maubeuge,  Lan- 
drecies,  Avesnes,  Beaumont.  Chimay,  Condé,  Saint  Amand, 
le  Quesnoy  (4).  11  y  avait  toutefois  des  coutumes  locales  de  la 
ville  de  Valenciennes  et  d'autres  de  la  ville  de  Mons.  Les 
coutumes  de  Valenciennes  avaient  été  confirmées  en  1540 
par  Charles-Quint  ;  de  nouvelles  coutumes  furent  rédigées 

de  Termonde  ;  pays  de  AVaes.  Cpr.  Le  Grand,  Les  coutumes  et  lois  des 
villes  et  chti  tel  tentes  fit/  eot/tte'  de  Flandre,  traduites  en  français  avec  le 
texte  /ïunKtntL  ("ambrai  ,  1719.  Quelques-unes  de  ces  coutumes  ont  aussi 
paru  dans  le  Recueil  des  ordonnances  des  Pays-Bas,  Aerschot.  Bruges, 
Terni  onde. 

(1)  Christyn,  Générale  costumen  van  den  lande  exde  Herthoghdomme  eau 
Brabandt,  Anvers,  1682.  2  vol.  in-fol  :  du  même,  Consuetudines  Bruxellenses 
latine  et  r/allice  reddifœ,  Bruxelles.  10S<),  I  vol.  in-fol.:  du  même,  Les 
droits  et  coutumes  de  la  ville  de  Bruxelles,  Bruxelles,  1762,  3  vol.  in-iS. 
Voy.  aussi  le  Recueil  des  ordonnances  des  Pays-Bas.  pour  le  Brabant. 
Bruxelles  et  Malines. 

(2i  Coutumes  de  Namur,  4692.  1  vol.  in-4°  ;  Gramme.  Coutumes  et  ordon- 
nances  du  />a?/s  et  comte'  de  Namur,  La  Haye,  1736,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Richebourg,  t.  I,  p.  17. 

(4)  Voy.  les  coutumes  générales  du  Hainaut  dans  Richebourg.  t.  11. 
p.  A.  Cpr.  Institution  et  établissement  de  la  cour  réformée  du  comté  et 
pays  dHaynault,  Mons.  1612.  1  vol.  in-S  :  —  Fortius,  Les  chartes  nouvelles  du 
pays  et  comté  de  Haynault,  Mons.  1620.  1663,  1666,  1  vol.  in-4°  :  — Dumées. 
La  jurisprudence  de  Haynault  avec  ta  coutume,  Douai,  1750.  1  vol.  in-4°. 
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et  confirmées  en  1619;  à  leur  défaut  on  admettait  le  droit 
romain  à  titre  de  droit  supplétif  (1).  Les  coutumes  de  Mons, 
au  contraire,  voulaient  que  dans  les  cas  où  elles  gardaient  le 
silence  on  appliquât,  non  pas  le  droit  romain,  mais  les 
coutumes  voisines.  Elles  avaient  été  confirmées  par  Charles- 
Quint  en  1533  (2).  Le  temporel  de  l'archevêché  de  Cambrai, 
comme  celui  de  Févêché  de  Liège,  était  enclavé  dans  les  Pays- 
Bas.  L'archevêque  duc  de  Cambrai,  Louis  de  Berlaymont,  fit 
rédiger  et  publier  les  coutumes  du  Cambrésis  en  1574  et 
lorsque  le  comté  de  Cambrésis,  enclavé  entre  la  Flandre,  le 
Hainaut,  l'Artois  et  la  Picardie,  lut  réuni  à  la  France,  ces 
coutumes  furent  respectées.  A  leur  défaut  on  appliquait  le 
droit  romain  auquel  l'acte  de  leur  confirmation  se  réfère 
expressément  à  titre  de  droit  subsidiaire  (3).  Quant  aux  cou- 
tumes de  la  ville  de  Liège,  elles  furent  publiées  en  1582 
par  ordre  d'Ernest,  évêque  de  Liège  et  duc  de  Bouil- 
lon (4). 

Enfin  la  dernière  grande  province  des  Pays-Bas,  le  Luxem- 
bourg, était  régie  par  les  coutumes  générales  de  ce  nom, 
confirmées  en  1623  par  le  roi  d'Espagne  Philippe  IV  (5). 
Lorsqu'une  partie  de  ce  duché  fut  réunie  à  la  France,  elle 
conserva  ses  privilèges  et  anciennes  coutumes.  On  en  fit 
toutefois  une  rédaction  nouvelle  et  c'est  ainsi  que  furent 
dressées,  en  1661,  les  coutumes  générales  de  la  ville  de 
Thionville  et  des  autres  villes  et  lieux  du  Luxembourg  fran- 

(1)  Coutumes  de  la  ville,  banlieue  et  chef-lieu  de  Valenciennes ,  Valen- 
ciennes.  1621,  1  vol.  in-8  ;  Mons,  1663,  1  vol.  in-4<\ 

(2)  Loils,  chartes  et  coutumes  du  chef-lieu  de  la  ville  de  Mons,  Mons, 
1663,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Pinault,  Coutume  de  Cambrai,  Douai,  1691.  1  vol.  in-4°. 

(4)  Sohet,  Institut  de  droit  ou  sommaire  de  jurisprudence  économique , 
civile,  féodale  ou  criminelle  pour  les  pays  de  Liège,  Luxembourg ,  Namur  et 
autres,  Liège,  3  vol.  in-4°,  1770,  1781  ;  —  Grand  record  de  la  cité  de  Liège, 
contenant  les  anciens  droits,  privilèges  et  franchises  d'icelle,  Liège,  1669. 
1  vol.  in~4°  ;  —  De  Louvrex.  Recueil  contenant  les  édits  et  règlements  faits 
pour  le  pays  de  Liège,  Liège,  1750.  4  vol.  in-fol  :  —  De  Mehan,  Ad  jus  civile 
Leodiens'fum,  Liège,  3°  édit.,  1740,  8  vol.  in-fol.  Les  coutumes  de  Liège  ont 
aussi  paru  dans  le  Recueil  des  ordonnances  des  Pays-Ras . 

(5)  Coutumes  du  pays,  duché  de  Luxembourg,  Luxembourg.  1623,  1  vol. 
in-4>:  1687,  1  vol.  in-12  ;  1688,  1  vol.  in-16  :  1692.  J  vol.  in-12:  elles  ont 
aussi  été  publiées  dans  le  Recueil  des  ordonnances  des  Pays-Ras. 
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çais  (1).  Dans  le  Luxembourg  se  trouvaient  le  duché  de 
Bouillon  et  la  principauté  souveraine  de  Sedan.  L'un  et 
l'autre  avaient  leurs  coutumes  propres  et  générales.  Les 
coutumes  du  duché  de  Bouillon  avaient  été  rédigées  en  1618 
par  ordre  de  Ferdinand,  évêque  de  Liège  et  duc  de  Bouillon. 
Celles  de  la  principauté  de  Sedan  avaient  été  officiellement 
constatées  par  écrit  dès  1568,  par  ordre  de  Henri  R.obert  de 
la  Marck,  duc  de  Bouillon  et  seigneur  souverain  de  Sedan  (2). 

§  9.  —  Corn  mhs  de  l'est. 

Les  premières  coutumes  de  la  région  de  FEst  sont  celles 
de  la  Champagne.  Tout  le  nord  de  cette  province  était  sou- 
mis aux  coutumes  du  bailliage  de  Vitry  en  Perthois  dit  le 
Français.  Toutefois  il  ne  faut  pas  oublier  que  certaines  con- 
trées appartenaient  au  Vermandois,  et  de  plus,  divers  lieux 
du  bailliage  de  Sainle  Menehould  se  gouvernaient  par  la 
coutume  de  Beims.  Les  coutumes  de  Vitry  furent  publiées 
en  vertu  de  lettres  royales  du  18  septembre  1509  par  les 
commissaires  Baillet  et  Barme  (3) .  Une  autre  partie  de  la  Cham- 
pagne était  régie  par  la  coutume  du  bailliage  de  Chaumont 
en  Bassigny  et  une  autre  par  la  coutume  du  bailliage  de 
Troyes.  La  coutume  de  Chaumont  fut  rédigée  en  14(Ji,  mais 
on  ne  la  publia  qu'en  1509.  Ce  furent  les  commissaires  Bail- 
let et  Barme  qu'on  chargea  de  ce  soin  (4).  Les  coutumes  géné- 

(1)  C'était  le  bailliage  de  Garignan  et  les  j)révôtés  royales  de  Montmédy, 
Damvillers,  Marville,  Ghauvancy.  —  Coutumes  de  la  ville  de  Thiônville  et 
des  autres  villes  et  lieux  du  Luxembourg  français,  Metz  et  Paris,  1677, 
1  vol.  in-12. 

(2)  Ré  formations,  statuts  et  coutumes  du  duché  de  Bouillon,  Liège, 
4619,  1  vol.  in-4°  ;  1705,  1  vol.  in-8°  :  Anciennes  ordonnances  des  ducs  de 
Bouillon  avec  les  coutumes  générales  de  Sedan,  Jametz,  Rau court ,  Flo- 
renges,  Sedan.  1717,  1  vol.  in-4°  ;  Privilèges  de  la  souveraineté  de  Sedan, 
Sedan,  1664,   1  vol.  in-4°. 

(3)  Elles  ont  été  commentées  par  de  Saligni,  Paris,  1651,  1  vol.  in-12: 
Vitry,  1660,  1  vol.  in-12  ;  Chàlons  1676,  1  vol.  in-4'>,  et  par  Étienne  Durand, 
qui  a  joint  à  son  commentaire  une  description  abrégée  de  la  noblesse  de 
France,  Châlons,  1722,  1  vol.  in- fol. 

(4)  Elles  ont  été  commentées  par  Gousset,  Paris,  1578,  1  vol.  in-4°: 
Épinal,  1623,  1  vol.  in-4°  ;  Paris  et  Chaumont,   1722,  i  vol.   in-S°;  par  de 
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raies  du  bailliage  de  Troyes  méritent  d'être  particulière- 
ment signalées,  autant  par  l'étendue  du  territoire  soumis  à 
leur  application  que  par  la  valeur  scientifique  de  leur  com- 
mentaire. D'ailleurs  ces  territoires,  comprenant  le  bailliage 
de  Troyes.  le  comté  de  Joigny,  la  châtellenie  de  l'Ile  sur 
Serain.  étaient  coupés  en  deux  parties  principales  par  la 
coutume  de  Sens  et  en  partie  enclavés  dans  les  coutumes  de 
Sens,  Auxerre,  Montargis  ;  aussi  ces  limites  étaient-elles 
fort  contestées  (1) .  A  raison  memede  leur  importance,  les  cou- 
tumes de  Troyes  ont  fait  Tobjet  de  plusieurs  commentaires; 
les  plus  remarquables  sont  celui  de  Legrand  (2)  et  celui  des 
frères  Pithou  (3). 

Le  territoire  des  coutumes  générales  du  bailliage  de  Sens 
s'étendait  entre  les  bailliages  de  Troyes,  de  Chaumont,  de 
Montargis,  cTAuxerrc  et  des  deux  Bourgognes.  Les  villes  de 
Sens  et  de  Langres,  le  comté  de  Montsaujon  y  échappaient 
et  étaient  soumis  à  des  coutumes  locales;  celles  de  la  ville 
de  Tonnerre  avaient  été  rejetées  (4).  Les  coutumes  de  Sens 
furent  rédigées  de  très  bonne  heure,  dès  Tannée  1493.  Leur 
publication  eut  lieu  en  L506  par  les  commissaires  Baillet  et 
Besançon  (3) . 

Laistre,  Paris,  1723,  1  vol.  in-4°  ;  par  Biondela,  Bouillon,  1768,  1  vol. 
in-16. 

(1)  Cpr.  Richebourg,  t.  III,  p.  543,  544,  591,  620. 

(2)  Louis  Legrand,  né  à  Troyes  en  1588,  conseiller  au  bailliage  et  présidial 
de  Troyes,  résigna  ses  fonctions  pour  se  livrer  tout  entier  à  ses  Coutumes 
du  bailliage  de  Troyes  avec  des  commentaires,  Paris,  1661,  1681,  1715,  1737, 
\  vol.  in-fol.  Legrand  est  mort  dans  sa  ville  natale  en  1664. 

(3)  Grosley  prétend,  dans  ses  Recherches  sur  le  droit  français,  que  tout 
le  travail  de  Pierre  Pithou  se  ramène  à  quelques  notes  manuscrites  jetées 
un  peu  au  hasard  sur  un  texte  gothique  de  la  coutume  de  Troyes  et  que 
le  véritable  rédacteur  serait  François  Pithou.  Quoi  qu'il  en  soit,  cette 
œuvre  compte  de  nombreuses  éditions,  Paris,  1600,  in-4°  ;  Troyes,  1609, 
1628,  in-4°  ;  Paris,  4629.  1630,  1635,  in-4°  Les  autres  commentaires  de  la 
coutume  de  Troyes  sont  ceux  de  Rochette .  conseiller  au  présidial  de 
Troyes,  Troyes.  1596,  in-8°  ;  1617.  in-12;  de  Marcilly,  lieutenant  général  de 
Pont  sur  Seine,  Paris,  1768,  1  vol.  in-12  ;  de  l'avocat  Thiériot,  Troyes,  1765, 
in-8°.  —  Les  coutumes  de  Troyes  avaient  été  rédigées  en  1494,  mais  elles 
ne  furent  publiées  qu'en  1509. 

(4)  Richebourg,  t.  III.  p.  561. 

(5)  Elles  ont  été  commentées  par  Penon,  Sens,  1711,  1  vol.  in-S°;  1732, 
1  vol.  in-12;  par  de  Laistre,  Paris,  1731,  1  vol.  in-4°  ;  par  Pelée  de  Che- 
nonteau.  Sens  et  Paris,  1787,  1  vol.  in-4°. 
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Quelques  parties  du  Barrois  avaient  été  comprises  dans 
l'ancien  ressort  du  bailliage  de  Sens.  Aussi  le  duc  de  Lor- 
raine et  de  Bar  fut-il  assigné  en  155!)  pour  prendre  part  à  la 
rédaction  des  coutumes  de  Sens,  à  raison  de  ses  terres  qui 
en  relevaient  (1).  11  refusa  d'y  participer,  mais  on  ne  tint  pas 
compte  de  son  opposition  ;  on  décida  au  contraire  qu'il  serait 
soumis  à  la  coutume  de  Sens,  sauf  exception  pour  les  cou- 
tumes locales  qu'il  pourrait  faire  accepter.  Le  procureur 
du  duc  ne  se  soumit  pas  à  ces  décisions,  fit  défaut  et  ne 
présenta  dès  lors  aucune  coutume  locale.  Il  en  résulta  que 
ces  terres  dépendirent  en  partie  de  la  coutume  de  Sens,  et 
cet  état  de  choses  dura  jusqu'en  1571  ;  à  cette  époque  inter- 
vint un  accord  entre  le  roi  de  France  et  le  duc  de  Lorraine 
et  de  Bar.  Il  fut  décidé  que  le  Barrois  et  la  partie  du  Bassi- 
gny qui  appartenaient  au  duc  seraient  distraits  du  bailliage 
de  Sens,  tout  en  continuant  à  ressortir  au  parlement  de 
Paris.  Le  môme  traité  accordait  au  duc  de  Lorraine  le  droit 
de  rendre  des  ordonnances  et  de  faire  rédiger  des  coutumes, 
le  tout  à  charge  d'appel  (2).  En  exécution  de  cet  accord,  le 
duc  Charles,  dans  la  même  année  1571,  nomma  des  com- 
missaires chargés  de  convoquer  les  États  des  bailliages  de 
Bar  le  Duc,  Saint  Mihiel,  Clermonten  Argonne  et  Bassigny 
et  de  faire  procéder  à  la  rédaction  des  coutumes  de  ces 
divers  bailliages.  Celles  de  Clermont  furent  en  effet  rédigées 
vers  la  même  année,  celles  de  Bar  ne  furent  terminées  qu'en 
1579,  celles  de  Bassigny  qu'en  1580,  celles  de  Saint  Mihiel 
qu'en  1598  (3).  Les  coutumes  du  bailliage  de  Bar  le  Duc  ont 
été  commentées  par  Jean  le  Paige,  maître  en  la  Chambre  des 
comptes  de  Bar,  qui,  suivant  la  mode  de  son  temps,  a  mêlé 
le  droit  romain  et  le  droit  coutumier;  son  travail  est  sans 
mérite  (4).  Le  commentaire  de  Jean  Bourgeois  sur  la  cou- 

(1)  C'était  notamment  le  pays  d'Argonne,  la  seigneurie  de  la  Marche, 
Chàtillon  sur  Saône,  la  Motte,  Contlans  et  ses  dépendances. 

(2)  Voy.  Richebourg,  t.  II,  p.  1040. 

(3)  Des  additions  furent  faites  aux  coutumes  de  Saint  Mihiel  en  1607  et 
homologuées  par  le  duc  Henri  en  1609.  Cpr.  Richebourg,  t.  II,  p.  100(3. 

(4)  Paris,  169J,  i  vol.  in-12  ;  Paris  et  Bar,  1712,  1  vol.  in-8». 
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Lume  de  Saint  Mihiel  n'a  pas  beaucoup  plus  de  valeur  (1). 

A  Test  de  la  Champagne  et  du  Barrois,  nous  rencontrons 
les  Trois  Evêchés,  Metz,  Toul  et  Verdun,  la  Lorraine, 
T Alsace;  plus  au  sud,  mais  toujours  dans  la  même  direc- 
tion, se  trouvent  les  deux  Bourgognes,  la  comté  et  le  duché. 
Lorsque  nous  aurons  parcouru  ces  différents  pays,  nous  con- 
naîtrons toute  la  région  de  l'Est. 

Les  Trois  Évéchés  enclavés  dans  la  Lorraine  étaient  régis 
par  les  coutumes  générales  de  la  ville  de  Metz,  du  bailliage 
de  Févêché  de  Metz,  de  la  ville  et  bailliage  de  Toul,  de  la 
ville  et  bailliage  de  l'évêché  et  comté  de  Verdun.  Dès  le  règne 
de  Charles  IX,  les  trois  Etats  de  la  ville  de  Metz  et  du  pays 
messin  avaient  adressé  au  roi  la  demande  de  la  rédaction  de 
leurs  coutumes.  Ils  se  plaignaient  de  ce  que,  profitant  de  la 
confusion  produite  par  le  siège  de  1552,  le  maître  échevin, 
le  conseil  et  les  treize  de  la  ville  de  Metz  avaient  fait  des 
ordonnances  absolument  contraires  aux  anciennes  coutumes. 

Le  roi  Charles  IX  accorda  en  effet  en  1569  des  lettres  pour 
la  rédaction  des  coutumes  de  la  ville  de  Metz  et  du  pays 
messin  (2);  mais  elles  ne  reçurent  aucune  exécution.  En 
1  -*>78,  Henri  lit  donna  de  nouvelles  lettres;  elles  restèrent 
également  sans  effet.  Les  états  de  Metz  renouvelèrent  leurs 
plaintes  en  1602  et,  à  son  tour,  le  roi  Henri  IV  prescrivit  la 
rédaction  des  coutumes  de  Metz,  On  se  mit  enfin  à  l'œuvre, 

r 

mais  bien  lentement,  et  les  Etats  ne  furent  convoqués  pour 
la  publication  de  ces  coutumes  qu'en  1611  par  lettres  du  roi 
Louis  XIII.  Ces  coutumes  furent  imprimées  par  Tordre  de 
l'autorité  publique  à  Metz  en  1613.  Il  y  avait  deux  sortes  de 
coutumes  messines,  les  unes  pour  la  ville  et  cité  de  Metz  et 
pays  messin,  les  autres  pour  le  bailliage  de  l'évêché  de  Metz, 
auxquelles  dérogeaient  des  coutumes  municipales  de  Ram- 
berviller,  de  Baccarat  et  de  Moyen  (3). 

(1)  Saint  Mihiel,  1615,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Richebourg,  t.  II,  p.  395. 

(3)  Coutumes  générales  de  la  ville  de  Metz  et  pays  messin  avec  les  procès- 
verbaux  de  réformalion,  Metz,  1613,  1  vol.  in-8°  ;  —  Coutumes  réformées  de 
Metz,  Paris,  1677,  1  vol.  în-12;  —  Dilange,  La  coutume  générale  de  la  ville 
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Les  coutumes  de  Toul  et  de  Verdun  ont  été  confirmées 
beaucoup  plus  tard,  en  174(>  seulement;  les  anciennes  cou- 
tumes de  Verdun  avaient  déjà  été  rédigées  auparavant,  mais 
à  titre  privé  (1).  On  a  longtemps  prétendu  qu'il  existait  dans 
les  Trois  Evêchés  une  cinquième  coutume  générale,  celle  de 
la  terre,  abbaye  et  seigneurie  souveraine  de  Gorze,  appelée 
le  droit  de  Sainte  Gorgone.  Mais  trois  arrêts  du  parlement  de 
Metz  des  8  octobre  4664,  4  septembre  1677,  il  juillet  1710, 
ont  nié  l'existence  de  ces  coutumes  et  enjoint  aux  habitants 
de  Gorze  de  suivre  la  coutume  de  Metz  (2). 

Le  Barrois  se  divisait  en  deux  parties,  le  Barrois  mouvant, 
qui  était  une  sorte  d'annexé  de  la  Champagne,  et  le  Barrois 
non  mouvant,  ressortissant  de  la  cour  souveraine  de  Nancy. 
Le  Barrois  non  mouvant  se  gouvernait  par  les  coutumes  du 
bailliage  de  Saint  Mihiel,  rédigées  en  1598(3).  Le  concordat 
passé  en  1571  entre  le  roi  de  France,  Charles  IX,  et  le  duc 
Charles  de  Lorraine,  avait  reconnu  à  ce  dernier  prince  le 
droit  de  faire  dans  le  duché  de  Bar  des  ordonnances,  cou- 
tumes et  styles  de  justice,  à  charge  d'appel.  Dans  cette  année 
même  le  duc  Charles  nomma  des  commissaires  chargés  de 
convoquer  les  Etats  pour  préparer  la  rédaction  des  coutumes 
des  bailliages  de  Bar  le  Duc,  Saint  Mihiel,  Clermont  en 
Argonne  et  Bassigny.  Les  coutumes  de  Clermont  furent  rédi- 
gées dès  1571:  celles  de  Bar  en  1579  :  celles  de  Bassigny  en 
1580.  Quant  aux  coutumes  de  Saint  Mihiel,  terminées  en 
1598,  elles  reçurent  des  additions  enlC>07,  lesquelles  furent 
homologuées  par  le  duc  Henri  deux  années  plus  tard. 

de  Metz  et  pays  messin,  Metz,  1730.  1  vol.  in-4°  ;  1732.  1  vol.  in-8°  ;  La  Haye, 
177$,  1  vol.  in-8°  ;  —  Ancillon,  Traité  de  la  différence  des  biens  meubles 
et  immeubles  dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Metz,  Metz,  1608,  1  vol.  in-12; 
1678,  1  vol.  in-24  ;  1698,  1  vol.  in-12;  Nancy,  1731,  1  vol.  in-16. 

(1)  C'est  cette  ancienne  coutume  non  officielle  que  renferme  le  coutu- 
mier  général  de  Hichebourg.  Pour  les  nouvelles  coutumes.  vo3~ez  :  Usages 
locaux  de  la  ville  de  Toul  et  pays  Toulois.  autorisés  par  lettres  patentes 
du  30  septembre  1746,  Metz,  1  vol.  in-12  ;  —  Coutumes  générales  de 
Vévêché  de  Verdun  appelées  communément  les  droits  de  Sainte-Croix,  Metz. 
1678,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Yoy.  Dilange  sur  la  coutume  de  Metz,  tit.  XV,  art.  16. 

(3)  Coutumes  du  bailliage  de  Saint  Mihiel,  Saint  Mihiel,  1627,  1  vol. 
in  4°. 
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Les  coutumes  de  la  Lorraine  furent  constatées  par  ordre 
du  duc  en  15(Ji  ;  elles  comprenaient  trois  coutumes  géné- 
rales, celles  des  bailliages  de  Nancy,  Vosges  et  Allemagne  (1). 
Indépendamment  de  ces  trois  coutumes  générales  des  bail- 
liages de  Lorraine,  on  en  relève  quelques-unes  moins 
importantes  et  spéciales,  celles  du  petit  bailliage  cT  Epinal, 
celles  de  la  ville  et  prévôté  de  Marsal,  celles  de  la  commune 
de  la  Bresse,  près  de  Gérardmer(2). 

A  Test  de  la  Lorraine,  la  province  d'Alsace  avait  conservé 
son  droit  et  ses  usages  après  sa  réunion  à  la  France.  On 
s'était  attaché  à  respecter  le  droit  du  pays,  et  le  conseil  sou- 
verain d'Alsace,  tout  en  défendant  les  intérêts  du  roi,  se  fit 
aussi  le  protecteur  des  privilèges  de  la  province.  Cet  ancien 
droit  en  vigueur  était  un  droit  coutumier  général  ou  local, 
remontant  le  plus  souvent  à  de  très  vieux  usages.  Pour  les 
villes  les  plus  importantes,  il  existait  des  statuts  municipaux 
dont  quelques-uns  furent  revisés  au  xvi°   siècle,   tout  au 
moins  en  partie.  Pour  les  campagnes,  il  y  avait  un  hofrecht, 
véritable  droit  rural,  variable  suivant  les  contrées  et  com- 
posé en  partie  de  privilèges  que  les  seigneurs  avaient  conférés 
à  leurs  tenanciers.  Quelques-uns  de  ces  usages  ruraux  étaient 
particulièrement  curieux,  comme  le  droit  du  juveigneur,  le 
partage  de  la  communauté  entre  époux  dans  la  proportion 
de  deux  tiers  pour  le  mari  et  d'un  tiers  pour  la  femme,  et 
un  certain  droit  de  dévolution  en  vertu  duquel  à  la  mort  de 
l'un  des  époux  les  enfants  acquéraient  la  nue  propriété  des 
immeubles  et  le  survivant  des  conjoints  l'usufruit  de  ces 
immeubles  avec  la  pleine  propriété  des  meubles.  L'Alsace 

(1)  Les  coutumes  générales  du  duché  de  Lorraine  ès  bailliage  de  Nancy ,  Vosges 
et  Allemagne,  Nancy,  1596,  1602,  1614,  1  vol.  in-4°  ;  1631,  1  vol.  in-16°  ; 
Épinal,  1633,  1  vol.  in-4°  ;  Canon,  Commentaires  sur  les  coutumes  de 
Lorraine.  Épinal,  1634,  1  vol.  in-4°.  Fabert,  Coutumes  générales  du  duché 
de  Lorraine ,  Metz,  1657,  1  vol.  in-fol.  ;  Bouchard,  Coutumes  générales  du 
duché  de  Lorraine,  Metz,  1682,  1  vol.  in-12.  Quant  aux  recueils  d'édits  et 
d'ordonnances  des  ducs  de  Lorraine,  on  trouvera  leur  énumération  dans 
le  recueil  de  Dupin  et  Camus. 

(2)  Voyez  à  cet  égard  Berxon,  Histoire  de  Lorraine.  —  Les  coutumes  du 
bailliage  d'Épinal  ont  été  publiées  à  Nancy  en  1607,  1  vol.  in-4°,  et  à  Épinal 
en  1746,  1  vol.  in-16. 
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était  aussi  un  pays  de  droit  romain,  lequel  s'y  était  surtout 
développé  au  xvie  siècle,  comme  dans  le  reste  de  l'Alle- 
magne. On  appliquait  d'abord  et  avant  tout  la  coutume  ou 
le  statut  local,  a  son  défaut  la  coutume  générale,  en  dernier 
lieu  seulement  le  droit  romain. 

Les  statuts  locaux  les  plus  connus  sont  ceux  de  Stras- 
bourg, revisés  en  partie  en  1529,  ceux  de  Colmar,  égale- 
ment revus  pour  partie  en  1595,  ceux  de  Schlestadt.  Une  des 
coutumes  locales  les  plus  répandues  était  celle  de  la  petite 
ville  de  Ferrette,  qui  avait  été  adoptée  dans  une  grande 
partie  de  la  Haute  Alsace  et,  en  dernier  lieu  en  1707,  par  la 
ville  de  Neubrisach  (1).  Dans  la  Basse  Alsace  les  statuts  de 
Landau  et  les  coutumes  de  la  Petite-Pierre  jouissaient  aussi 
d'une  certaine  célébrité.  Quelque  nombreux  et  variés  que 
fussent  tous  ces  actes,  statuts,  coutumes,  ils  ne  répondaient 
pourtant  pas  à  tous  les  besoins  de  l'Alsace  et  surtout  depuis 
sa  réunion  h  la  France.  Mais  le  pouvoir  royal  eut  soin  de 
ne  pas  multiplier  les  ordonnances  d'intérêt  local  et  intro- 
duisit seulement  celles  qui  avaient  un  caractère  général 
et  s'appliquaient  à  toute  la  France ,  comme  l'ordonnance 
de  1667  pour  la  procédure  civile  et  celle  de  1G70  pour 
la  procédure  criminelle.  Sur  un  seul  point  le  pouvoir 
royal  intervint  à  plusieurs  reprises,  sous  forme  d'arrêts  du 
Conseil  d'Etat,  pour  limiter  et  fixer  la  corvée  et  amé- 
liorer ainsi  la  condition  des  paysans  alsaciens  qui,  sous  le 
régime  allemand,  étaient  trop  souvent  serfs  taillables  et 
corvéables  à  merci.  Mais  presque  toujours  le  roi  s'en  remit, 
pour  les  réformes  à  introduire,  aux  autorités  locales  ou 
encore,  et  surtout  s'il  s'agissait  d'intérêts  communs  à  toute 
l'Alsace,  au  conseil  souverain  qui  connaissait  l'esprit  de  la 
population  et  s'efforçait  de  le  satisfaire.  Aussi  le  conseil 
souverain  d'Alsace  est-il  peut-être,  de  toutes  les  juridictions 
de  cette  nature,  celle  qui  a  adressé  le  moins  de  remontrances 
au  roi  et  qui  a  rendu  le  plus  d'arrêts  de  règlement  (2  . 

(1)  Voy.  Recueil  des  Ordonnances  d'Alsace,  p.  370. 

(2)  On  trouve  ces  arrêts  de  règlement  dans  le  recueil  des  Ordonnances 
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Au  sud  de  la  Champagne,  se  place  le  duché  de  Bour- 
gogne, et  au  sud  de  la  Lorraine  et  de  l'Alsace  la  comté  de 
Bourgogne,  puis  ensuite  plus  bas  on  rencontre  le  Maçon- 
nais, le  Lyonnais  et  la  Bresse,  mais  ce  sont  déjà  des  pays 
de  droit  écrit. 

La  coutume  générale  du  duché  de  Bourgogne  régissait  un 
territoire  très  étendu  qui  ne  comprenait  pas  moins  de  cinq 
grands  bailliages,  ceux  cTAuxois,  de  la  Montagne  ou  de  Chà- 
tillon  sur  Seine,  de  Dijon,  d'Àutun,  de  Chalon  sur  Saône. 
Quant  aux  coutumes  générales  de  la  comté  de  Bourgogne, 
elles  s'étendaient  sur  toute  la  Franche-Comté,  dans  les  bail- 
liages d'Amont,  d'Aval,  de  Dole  et  de  Besançon.  De  bonne 
heure  les  États  du  duché  et  ceux  de  la  comté  de  Bourgogne 
avaient  demandé  la  rédaction  de  leurs  coutumes.  Pour  satis- 
faire à  ce  vœu,  le  duc  de  Bourgogne  Philippe  le  Bon  rendit  à 
Bruges,  le  11  mars  1457,  des  lettres  qui  prescrivaient  la 
rédaction  des  coutumes  de  la  comté.  On  ne  sait  pas  d'une 
manière  précise  à  quelle  époque  la  même  mesure  fut  prise 
pour  le  duché,  mais  il  est  bien  probable  qu'elle  date  du 
môme  temps.  Les  coutumes  du  duché  furent  confirmées  le 
2(j  août  1459  et  celles  de  la  comté  le  28  décembre  de  la  môme 
année.  Les  coutumes  de  la  comté  n'ont  pas  donné  lieu  à  des 
travaux  bien  importants,  sauf  exception  pour  le  commentaire 
de  Dunod  paru  en  1725  sur  le  titre  des  successions  de  la 
coutume  et  qui  contenait  en  même  temps  un  traité  des  insti- 
tutions contractuelles  de  la  Franche-Comté  (1). 

d'Alsace.  —  Voy.  aussi  sur  le  droit  de  l'Alsace  ce  quia  été  déjà  dit  au 
t.  IV,  p.  50  ;  Reuss,  l  Alsace  au  XVII0  siècle,  t.  I,  p.  305.  —  M.  Bonvalot 
est  un  des  jurisconsultes  qui  ont  le  plus  et  le  mieux  écrit  sur  le  droit 
de  l'Alsace,  en  même  temps  qu'il  a  publié  un  certain  nombre  de  textes 
importants.  On  a  de  lui  :  Les  coutumes  du  val  d'Orbey,  dans  la  Revue  his- 
torique de  droit  français  et  étranger,  année  1864,  t.  X,  p.  465,  506;  Les 
coutumes  du  val  de  Ilosemont,  dans  la  même  revue,  année  1865,  t.  XI, 
p.  465  ;  Les  coutumes  de  l'Assise,  dans  la  môme  revue,  année  1866,  t.  XII, 
13.  57  ;  Coutumes  de  la  Haute  Alsace,  dites  de  Ferrette,  Golrnar  et  Paris,  1870, 
1  vol.  in-8°  ;  La  juvégneurerie  ou  privilège  de  V enfant  dernier  né  chez  les 
roturiers  et  les  nobles  de  V ancienne  Alsace,  Paris,  3eédit.,  1  br.  in-8°,  1901, 
chez  Pichon. 

(1)  Jean-Ignace  Dunod  de  Charnage,  né  à  Saint  Claude  en  1679,  avocat  au 
parlement  et  professeur  à  l'université  de  Besançon,  mort  en  1752.  On  a  de 
lui  :  Traité  de  la  mainmorte  et  du  retrait,  Dijon,  1733,  1760,  i  vol.  in-4°  ; 


dOO 


CINQUIÈME    PARTIE  • 


  Ê  POQU  E    MON  A  RCH1  <  J  1  E 


Les  coutumes  du  duché  de  Bourgogne  ont  provoqué  des 
travaux  beaucoup  plus  nombreux  et  quelques-uns  sont  d'une 
grande  valeur.  Il  faut  encore  ici  faire  deux  classes,  Tune 
pour  les  ouvrages  qui  occupent  le  premier  rang,  l'autre  pour 
ceux  qu'il  n'est  pas  possible  de  placer  aussi  haut.  Nous 
n'hésiterons  pas  à  dire  que  les  travaux  les  plus  con- 
sidérables sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne  sont 
ceux  de  Chasseneuz    (1)5   de    Dumoulin,    de  Bouhier  (2), 

—  Observations  sur  les  til/'es  des  droits  de  justice  des  fiefs,  des  cens,  des 
yens  mariés  et  des  successions  de  la  coutume  du  comté  de  Bourgogne,  avec 
des  traités  à  l'usage  de  la  même  province  sur  les  institut  ions  contractuelles, 
la  puissance  paternelle*  les  sociétés  tacites,  les  baux  à  cheptel  et  une  dis- 
sertation sur  les  incendies  (publié  en  1756  par  son  fils  François-Joseph); 

—  Commentaires  sur  le  titre  des  successions  de  la  coutume  du  comté  de 
Bourgogne  et  Traité  des  institutions  contractuelles  de  la  Franche-Comté 
de  Bourgogne,  1725  ;  —  Histoire  des  Séquanais*  des  Boitrguignons*  etc., 
1735;  —  Histoire  du  comté  de  Bourgogne,  1735,  1737,  1740  ;  —  Histoire  de 
l'église*  ville  et  diocèse  de  Besançon,  1750.  Mais  l'ouvrage  le  plus  célèbre 
de  ce  jurisconsulte  est  son  Traité  des  prescriptions,  suivi  d'un  traité  sur 
l'aliénation  des  biens  de  l'Église  et  des  dîmes.  Cet  ouvrage  a  reçu  déjà 
autrefois  plusieurs  éditions  (1731,  1734,  1753)  et  il  a  été  réédité  en  1810 
par  Delaporte,  sous  le  titre  de  Nouveau  Dunod.  C'est  qu'en  effet  les  rédac- 
teurs du  code  civil  se  sont  souvent  inspirés  de  cet  ouvrage  en  préparant 
leur  titre  de  La  prescription.  Gpr.  Villequez,  dans  la  Revue  de  législation 
ancienne  et  moderne*  année  1872,  p.  598  et  suiv.  —  Les  autres  ouvrages 
relatifs  à  la  coutume  de  Bourgogne  sont  secondaires  :  De  «Saint-Mauris. 
Pratique  et  style  judiciaire  du  comté  de  Bourgogne*  Dole,  1577,  1  vol.  in-4°  ; 

—  llenricus  Boguetus,  I?i  consuet udines  générales  comi talus  Burgundise* 
Lyon,  1604,  1  vol.  in-4°,  et  Besançon,  1  725,  1  vol.  in-4°  ;  —  Talbert,  De  manu 
mortua  servisque  liberté  Burgundîœ  dispulatio,  Vesoul,  1667,  1  vol.  in-8°. 

(1)  Barthélemi  de  Chasseneuz,  né  à  Issy  TÉvêque,  près  d'Autun,  en  1481. 
Après  avoir  étudié  le  droit  â  Dole,  à  Poitiers  et  dans  les  universités  d'Italie, 
il  revint  en  France  avec  le  diplôme  de  docteur  de  l'université  de  Pavie  et 
fut  successivement  avocat  du  roi  au  bailliage  d'Autun,  conseiller  au  par- 
lement de  Paris,  président  du  parlement  de  Provence.  Il  résista  courageu- 
sement à  l'exécution  des  mesures  rigoureuses  et  injustes  décrétées  contre 
les  anciens  Yaudois  de  Mérindol.  Aussi  souleva-t-il  contre  lui  le  fanatisme 
religieux  et  on  a  même  prétendu  qu'il  en  aurait  été  victime  ;  sa  mort  en 
1572  serait  le  résultat  d'un  empoisonnement.  Il  est  un  des  auteurs  de  l'ordon- 
nance pour  la  ré  formation  de  la  justice  d'octobre  1535.  Onade  lui  :  Commen- 
tarii  super  consueludi  nés  Burgundim  ac  fere  totius  Galliœ,  Lyon»  1523,  1535, 
4543.  1574,  1582;  Paris.  1552  :  Francfort,  1590.  1609  ;  Genève,  1615,  4647.  Cet 
ouvrage  a  eu  l'honneur  d'être  annoté  par  Dumoulin  ;  un  recueil  de  Con- 
silia,  1531  ;  un  livre  très  original  intitulé  Catalogus  gloriœ  mundie .  —  Gpr.  La 
vie  de  Chassaneuz  par  Bouhier,  en  tête  de  sa  Coutume  de  Bourgogne*  Dijon. 
1747,  1  vol.  in-4a  ;  —  Papillon,  Bibliothcq ue  des  auteurs  de  Bourgogne  ; 
Taisand,  op.  cit.y  p.  119  ;  Villequez,  dans  la  Revue  de  législation  ancienne 
et  moderne,  année  1872,  p.  372  et  suiv. 

(2)  Jean  Bouhier.  né  à  Dijon  en  1673,  président  à  mortier  au  parlement 
de  cette  ville,  mort  en  1746.  Il  a  cultivé  la  jurisprudence,  la  philologie, 
les  langues  savantes,  les  langues  étrangères,  l'histoire,  la  littérature,  la 
poésie,  l'éloquence.,  et  on  peut  dire  qu'il  a  réussi  dans  tous  les  genres.  Il 
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Taisand    (1),     de    Davot    (2),     et     de  Bannelier. 


§  10.  —  Le  droit  romain  avant  le  seizième  siècle. 

Il  est  aujourd'hui  définitivement  établi  que  l'étude  du 
droit  romain  n'ajamais  été  abandonnée  en  France  et  qu'elle 
y  a  même  jeté  un  certain  éclat  au  moyen  âge,  surtout  dans 
les  Universités  qui  étaient  le  plus  souvent  nées  de  la  trans- 
formation des  anciennes  écoles  épiscopales.  L'école  des  roma- 
nistes français  avait  déjà  sa  méthode  au  temps  des  glossa- 
teurs,  comme  le  prouvent  les  travaux  des  jurisconsultes 
anglo-normands.  Le  Bachylogus  nous  montre  qu'on  ne  s'en 

acquit  de  son  temps  une  telle  réputation  que  L'Académie  française  lui 
donna  en  17:27  un  de  ses  fauteuils,  dérogeant  ainsi  à  un  de  ses  anciens 
usages  qui  imposent  encore  aujourd'hui  aux  académiciens  la  résidence  à 
Paris.  Nous  ne  parierons  pas  de  ses  travaux  étrangers  au  droit,  notamment 
de  ses  éditions  avec  notes  critiques  des  Gatilinaires  et  du  traité  De  naturel 
deorum  de  Cicéron.  de  ses  travaux  sur  Virgile,  Hérodote,  Montaigne,  de  sa 
t'aleoyraphia  Graeca,  de  sa  Dissertât? o  de  priscis  Grsecorum  et  Latinorum 
H( f cris.  Gomme  jurisconsulte  il  a  écrit  les  ouvrages  suivants  :  Arrêt  dit 
Parlement  de  Dijon  du  juillet  L726  relatif  à  des  testaments,  1726: 
Traité  de  la  succession  des  mères,  en  vertu  de  Védit  de  Saint  Maur,  Paris, 
1726,  1  vol.  in-8°  ;  Dissertation  sur  le  regrès  en  matière  béné/iciale,  1726: 
Dissertation  sur  la  représentation  en  succession  1734  :  Traité  de  la  disso- 
lu/mu du  mariagepour  cause  d'impuissance,  1  T : *> . >  :  Traité  de  la  péremption 
d'instance.  Son  œuvre  la  plus  importante  est  son  Commentaire  sur  les 
coutumes  du  duché  de  Bourgogne,  Dijon,  1717,  1742.  L746,  2  vol.  in- fol. 
Ses  travaux  juridiques  complets  ont  paru  en  1787.  —  Cpr.  Oudin,  Commen- 
tantes de  vita  et  scriptis  Johanni  Buherii,  1746;  Papillon.  Bibliothèque 
des  auteurs  de  Bourgogne. 

(1)  Pierre  Taisand,  né  à  Dijon  en  4  644,  d'abord  avocat,  puis  trésorier, 
mort  en  1715.  C'est  lui  qui  a  écrit  les  Vies  des  plus  célèbres  jurisconsultes, 
ouvrage  incolore  et  parfois  même  puéril.  Son  Commentaire  sur  la  cou- 
tume générale  du  pays  et  duché  de  Bourgogne,  Dijon,  1698.  1  vol.  in-fol.,  a 
au  contraire  une  certaine  valeur. 

(2)  Davot,  Traités  sur  diverses  matières  de  droit  français  à  l'usage  du 
duché  de  Bourgogne,  avec  les  notes  de  Bannelier,  Dijon,  1751,7  vol.  in-12; 
—  du  même.  Coutumes  du  duché  de  Bourgogne  servant  de  suite  au  traité 
du  droit  français,  Dijon,  1776,  1  vol.  in-12.  —  Bannelier  était  avocat  et 
doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Dijon. 

Les  autres  ouvrages  moins  importants  sur  la  coutume  du  duché  de  Bour- 
gogne sont  ceux:  de  Descousu,  1513,  1  vol.  in-4°  ;  de  Rubis,  avocat  et  pro- 
cureur général  des  échevins  de  Lyon,  Lyon,  1580,  1  vol.  in-4°  ;  1588,  1  vol. 
in-8°  ;  de  Bouvot,  Genève,  1623,  1632,  2  vol.  in-4°,  Dijon,  1636,  1  vol.  in-4°  ; 
de  Begat  et  Pringle,  Lyon,  1662,  1  vol.  in-4°  ;  de  Yillers,  Guillaume  et 
Pringle.  Dijon,  1717.  1  vol.  in-4°;de  Bretagne  et  Perrier,  Dijon,  1736,  1  vol. 
in-4<».  II  faut  aussi  citer  les  Instituts  au  droit  coutumier  de  Bourgogne  par 
Durand,  Dijon,  1607,  1735.  1  vol.  in-12. 
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tenait  pas  aux  commentaires  exégétiques  des  textes  et  qu'il 
existait  des  résumés  écrits  d'après  une  certaine  méthode. 
La  papauté  redoutait  même  à  ce  point  l'étude  du  droit  romain , 
rival  dangereux  pour  la  législation  canonique,  que  la  bulle 
Super  spécula  défendit  d'expliquer  le  droit  romain  à  l'univer- 
sité de  Paris  ;  celle  d'Orléans  profita  de  cette  prohibition  ; 
l'étude  du  droit  romain  y  jeta  un  très  vif  éclat  ;  c'est  là  qu'en- 
seignèrent Revigny  et  de  Belleperche.  On  venait  de  toutes  les 
contrées  de  l'Europe  pour  assister  aux  leçons  de  ces  savants 
maîtres.  Les  jurisconsultes  français  essayèrent  aussi  de  faire 
pénétrer  le  droit  romain  clans  les  coutumes  pour  les  com- 
pléter ou  même  parfois  pour  les  modifier.  C'est  ce  que  se 
permet  déjà  Pierre  de  Fontaines  dans  son  Conseil  et  même 
jusqu'à  l'abus,  car  il  lui  arrive  souvent  de  copier  purement 
et  simplement  les  textes  du  droit  romain  lorsqu'il  ne  trouve 
pas  le  moyen  de  les  adapter  à  la  coutume.  Le  Livre  (te  jos- 
tice  et  de  plet  procède  de  même  et  on  sait  que  c'est  peut- 
être  le  résumé  de  l'enseignement  d'un  professeur  donné  à 
l'université  d'Orléans. 

Le  droit  romain  et  le  droit  canonique  pénètrent  partout 
la  coutume  ;  on  s'efforce  même  de  ramener  le  droit  coutu- 
mier  aux  divisions  du  Digeste.  Plus  tard  Liger,  au  milieu  du 
xiv°  siècle,  entreprendra  un  travail  analogue  pour  les  cou- 
tumes d'Anjou  et  du  Maine  :  il  les  exposera  selon  les  rubri- 
ques du  code  de  Justinien,  dans  son  ouvrage  qui  a  pour  titre  : 
Ce  sont  les  coustumes  d'Anjou  et  du  Maine  intitulées  selon 
les  rubriches  du  code.  S'agit-il  de  leçons  dictées  aux  étu- 
diants par  Liger,  qui  aurait  été  professeur  à  Angers,  comme 
le  pensait  déjà  autrefois  Pocquet  de  Livonnière,  ou  bien  ne 
sommes-nous  pas  plutôt  en  présence  de  l'œuvre  d'un  prati- 
cien qui,  suivant  une  méthode  depuis  longtemps  usitée, 
mêlait  le  droit  romain  au  droit  coutumier  ?  Peu  importe  pour  le 
point  de  vue  qui  nous  occupe  ;  il  n'en  résulte  pas  moins  de 
ces  travaux  que  l'étude  du  droit  romain  avait  dévié  tout  au 
moins  dans  une  certaine  mesure  et  qu'elle  était  menacée  de 
perdre  en  partie  son  caractère  scientifique   si  les  savants 
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continuaient  à  laisser  les  praticiens  user  et  même  abuser 
du  droit  romain  avec  une  trop  grande  familiarité. 

De  leur  côté,  les  romanistes  proprement  dits  avaient  com- 
plètement subi,  au  x\°  siècle,  l'influence  de  TEcole  italienne 
et  spécialement  de  celle  de  Bartole.  Ce  grand  jurisconsulte 
avait  sans  doute  mérité  sa  réputation  par  l'immensité  de  ses 
travaux,  par  la  sagesse  de  ses  solutions  (1).  Mais  Bartole  et 
son  école,  au  lieu  de  suivre,  comme  les  glossateurs,  dans 
leurs  explications  exégétiques  ou  même  dans  leurs  traités, 
les  textes  du  droit  romain,  s'en  affranchissaient  facilement, 
les  perdaient  volontiers  de  vue,  construisaient  des  doctrines 
originales,  et  par  cela  même  étrangères  au  droit  romain. 
C'est  ainsi  que  sans  inventer  la  théorie  des  statuts  qui  était 
déjà  connue  avant  lui,  cependant  Bartole  a  eu  le  mérite 
de  donner  des  règles  précises  sur  le  conflit  des  lois  étran- 
gères (2). 

L'école  de  Bartole  en  était  ainsi  revenue,  avec  plus  de 
science  et  d'habileté  d'ailleurs  et  en  outre  sous  la  forme  de 
la  scholastique,  à  une  méthode  assez  semblable  à  celle  qui 
était  pratiquée  avant  les  glossateurs  ;  on  se  servait  du  droit 
romain,  mais  pour  le  mutiler,  soit  en  l'introduisant  dans  des 
coutumes  germaniques,  soit  en  le  prenant  comme  base  de 
solutions  nouvelles.  Ce  procédé  avait  eu,  au  point  de  vue  pra- 
tique, on  ne  peut  le  nier,  de  grands  avantages  :  il  améliorait 
sensiblement  les  coutumes.  Mais  cette  œuvre  de  perfection- 
nement ne  s'accomplissait  qu'aux  dépens  des  études  vrai- 
ment scientifiques. 

Les  glossateurs  avaient  protesté  contre  ces  altérations  et 
ces  mutilations.  Ils  avaient  dû  une  grande  partie  de  leur 
succès  à  un  retour  à  l'étude  exclusive,  directe  et  respectueuse 

(1)  En  Espagne,  on  reconnaissait  force  de  loi  aux  décisions  de  Bar- 
tole sur  tous  les  points  qui  n'étaient  pas  réglés  par  la  loi  nationale,  et  en 
Portugal  son  commentaire  sur  le  Code  de  Justinien  avait  autant  d'autorité 
que  le  Code  lui-même.  Cpr.  Duck,  De  iisu  et  auctoritate,  lib.  II,  cap.  6,  §  29  ; 
Freirius,  Hisloria  jfuris  civilis,  t.  VI,  |}.  77  ;  Savigny,  Geschichte  des  rômis- 
chen  Redits  in  Mittelalter,  2e  éd.,  t.  VI,  p.  154. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  Laîné,  I  ndvod  tic  lion  au  droit  international  privé, 
t.  I,  p.  131. 
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des  textes.  Mais  toute  méthode,  quelque  excellente  qu'elle 
soit,  finit  par  avoir  un  tort,  celui  d'avoir  duré  un  certain 
temps.  On  s'éprit  donc  de  passion,  en  France,  comme  en  Ita- 
lie, pour  Bartole  et  sa  méthode,  qui  laissait  une  plus  libre 
allure  à  l'intelligence  en  la  détachant  des  textes  du  droit 
romain  (1). 

Le  succès  de  l'école  de  Bartole  ne  devait,  lui  aussi,  avoir 
qu'un  temps.  L'occasion  ne  tarda  pas  à  se  présenter  de  com- 
battre sa  méthode  et  de  la  détruire.  Le  mérite  en  revient 
à  la  France  duxvie  siècle,  et  ce  fut  un  des  effets  de  la  magni- 
fique renaissance  des  lettres  et  des  arts  dans  notre  pays. 

Le  xvi6  siècle  a  été  celui  des  révolutions  dans  Tordre  juri- 
dique et  judiciaire,  de  même  que  dans  Tordre  religieux,  phi- 
losophique, littéraire  et  artistique.  Les  jurisconsultes  fran- 
çais ont  pris  une  large  part  à  ce  grand  mouvement  intellec- 
tuel du  xvie  siècle,  qui  a  donné  à  la  France  le  premier  rang 
dans  la  science  du  droit  comme  dans  les  lettres  et  dans  les 
arts.  On  en  revint  à  Têtu  de  attentive  de  Tantiquité,  et  les 
jurisconsultes,  en  se  pénétrant  de  l'esprit  de  leur  temps,  furent 
tout  naturellement  amenés  à  reconnaître  que  pour  bien  com- 
prendre le  droit  romain  il  faut  le  lire  dans  le  texte  même 
des  prudents  de  la  Rome  impériale.  Les  jurisconsultes  du 
xvie  siècle  étaient  préparés  à  des  travaux  sur  les  sources  du 
droit  romain  par  de  fortes  études  littéraires,  historiques, 
philosophiques.  Il  y  eut  à  cette  époque  un  mouvement  scien- 
tifique général,  dans  la  jurisprudence  comme  dans  les  autres 
connaissances  humaines,  tel  qu'on  n'en  a  plus  un  seul  exem- 
ple dans  la  suite.  Sans  doute,  à  notre  époque,  les  sciences 
physiques  et  naturelles  ont  réalisé,  en  moins  de  cent  ans, 
plus  de  progrès  qu'elles  n'en  avaient  fait  auparavant  pen- 
dant des  milliers  d'années.  Mais  ce  magnifique  essor  est 
resté  limité  à  cette  branche  des  connaissances  humaines, 
tandis  qu'au  xvie  siècle  le  génie  de  l'humanité  s'est  épanoui 
dans  tous  les  sens  et  l'invention  si  admirable  de  Timprime- 

(I)  Rabelais  dit  de  Bartole  qu'il  est  la  lanterne  du  droit,  éd.  de  1823,  t.  I, 
p.  74. 
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rie  lui  a  permis  de  vulgariser  son  action,  de  la  faire  pénétrer 
jusque  dans  les  couches  sociales  demeurées  auparavant 
dans  une  ignorance  plus  ou  moins  complète.  Pour  devenir 
un  jurisconsulte  digne  de  ce  nom,  il  fallait  maintenant  avoir 
étudié  les  lettres,  la  philosophie,  l'histoire,  les  langues  étran- 
gères. Les  légistes  du  xvie  siècle  étaient  autant  gens  de  lettres 
que  gens  de  loi  ;  ils  avaient  les  qualités  de  tous  les  hommes 
distingués  de  leur  temps  et  ils  n'échappaient  pas  non  plus 
aux  défauts  de  leur  époque.  Ils  avaient  le  goût  de  toutes 
les  jouissances  intellectuelles.  Les  grands  magistrats,  comme 
les  maîtres  de  l'école,  étaient  même  poètes  à  leur  heure,  et 
ils  auraient  cru  qu'il  manquerait  quelque  chose  à  leur  répu- 
tation s'ils  n'avaient  pas  composé  des  vers,  des  sonnets  allé- 
goriques, des  épigrammes  galantes,  selon  la  mode  du  temps. 
Lesplusgravesintelligences,  de  Harïay,  Brisson,  Loysel,  Cho- 
pin. Pierre  Pithou,  avaient,  à  la  suite  de  Pasquier,  apporté 
leur  tribut  d'hommages  à  la  belle  Catherine  Desroches.  Cha- 
rondas  le  Caron  n'était  pas  moins  adonné  à  l'étude  de  la 
philosophie  qu'à  celle  des  lois.  Mais  en  même  temps  qu'il 
débutait  au  barreau  comme  avocat,  il  publiait  un  recueil  de 
poésies  qui  ne  contenait  pas  moins  de  cent  sonnets,  des 
odes,  des  épigrammes  et  deux  poèmes  intitulés  l'un  Le  démon 
à r amour  et  l'autre  Le  ciel  des  (/races  (1). 

D'ailleurs  ces  jurisconsultes  du  xvi°  siècle  avaient  aussi 
les  défauts  de  leurs  qualités.  Leur  passion  pour  les  lettres 
les  portait  assez  facilement  au  pédantisme.  C'étaient  sur- 
tout les  avocats  et  les  magistrats  qui  se  laissaient  aller  à  cette 
tendance.  La  harangue  d'un  magistrat  aurait  manqué  de 
relief  si  elle  n'avait  été  émaillée  d'emprunts  faits  à  l'antiquité. 
On  cite  encore  aujourd'hui  au  palais  ce  mot  du  premier  pré- 
sident de  Harlay  qui  s'écriait  en  terminant  un  discours  solen- 
nel :  «  Procureurs,  Homère  vous  apprendra  votre  devoir, 
Odyssée,  in  libro  decimo.  »  Charondas  consacrait  ses  vacances 

(1)  Ce  recueil  a  été  retrouvé  par  M.  Digard,  avocat  à  la  cour  de  Paris. 
Voy.  ce  qu'il  dit  à  cet  égard,  dans  la  Revue  historique  de  di%oit  français  et 
étranger >  année  1861,  p.  179. 
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à  écrire  des  poésies  et  des  dialogues  (1).  Tous  ne  tombaient 
pourtant  pas  dans  ce  travers  et  Pasquier,  tout  au  contraire, 
protestait  contre  ces  manies  pédantesques  (2). 

La  postérité  est  surtout  redevable  aux  jurisconsultes  du 
xvie  siècle  de  la  renaissance  du  droit  romain  en  France-  On 
a  compris  toute  l'utilité  qu'un  homme  de  loi  peut  tirer  de 
Tétude  de  l'histoire  et  de  la  philosophie  de  l'antiquité.  C'est 
de  cette  époque  que  datent  ces  remarquables  éditions  de 
Irxles  de  droit  romain.  Enfin  la  méthode  exégétique  est  arri- 
vée, par  le  génie  de  Cujas,  à  un  degré  de  perfection  qui  n'a 
jamais  été  dépassé  dans  la  suite.  Aussi  peut-on  dire  avec 
raison  que  le  xvie  siècle  est,  pour  la  France,  celui  des 
jurisconsultes.  On  s'attachait  d'autant  plus  à  ces  travaux 
d'érudition  qu'au  point  de  vue  philosophique  les  doctrines 
étaient  souvent  bien  incertaines  et  tout  à  fait  flottantes.  Pour 
s'en  rendre  compte,  il  suffit  de  se  rappeler  que  les  querelles 
religieuses  avaient  ébranlé  la  solidité  de  la  foi  d'un  grand 
nombre,  en  môme  temps  que  se  multipliaient  les  crimes 
qui  se  commettaient  de  part  et  d'autre  au  nom  de  lareligion. 
Le  sens  moral  avait  même  baissé  dans  la  nation  :  la  cour 
donnait  l'exemple  du  désordre  et  de  la  débauche  ;  la  noblesse 
subissait  l'influence  des  mœurs  italiennes,  à  la  fois  molles, 
féroces,  portées  à  la  dépravation  et  à  l'assassinat;  les  habitants 
des  villes  regrettaient  leurs  libertés  perdues  :  ils  étaient, 
comme  ceux  des  campagnes,  écrasés  sous  le  poids  des 
impôts.  Partout  la  notion  du  devoir  s'était  affaiblie  et  c'est 
en  cet  état  qu'on  était  mis  en  demeure  entre  le  catholicisme 
et  le  protestantisme. 

En  général,  les  jurisconsultes  voués  à  l'enseignement, 
familiers  aux  idées  spéculatives,  pénétrés  de  l'esprit  philo- 
sophique, se  rapprochaient  volontiers  du  protestantisme  ; 
les  magistrats,  habitués  à  la  pratique  des  affaires  et  à  la  vie 
sociale,  convaincus  de  la  nécessité  de  la  hiérarchie  dans 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Louis  le  Garon  dit  Charondas,  par  Digard,  dans  la 
Revue  historique  de  droit  français  et  étranger,  t.  VII,  p.  187  et  191. 

(2)  Voy.  par  exemple  le  Livre  VII  des  lettres  dé  Pasquier. 
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toute  société,  religieuse,  politique  ou  autre,  imbus  de  l'esprit 
gallican,  embrassaient  plutôt  la  cause  du  catholicisme. 
Quelques-uns,  et  des  plus  éminents,  restaient  hésitants 
entre  les  deux  partis.  On  n'a  jamais  pu  savoir  avec  certitude 
si  Cujas  avait  La  foi  d'un  catholique  ou  les  convictions  d'un 
protestant.  Vers  1560,  il  parait  avoir  embrassé  le  protes- 
tantisme, et  cependant,  six  ans  plus  tard,  il  remplit  avec  une 
rigoureuse  exactitude  les  pratiques  de  la  religion  catholique. 
Son  aversion  pour  les  moines  est  certaine  et  lui  a  môme  fait 
parfois  commettre  quelques  méprises  surprenantes  de  la  part 
d'un  aussi  grand  génie  juridique  (!).  D'autres  jurisconsultes 
du  même  temps  manquent  aussi  de  la  vraie  foi  religieuse. 
Conclure  de  là,  comme  on  Ta  fait,  que  les  jurisconsultes  du 
xvie  siècle  représentent  une  école  de  décadence  pour  la 
science  du  droit,  est  une  erreur  manifeste  (2).  Mais  il  est 
certain  qu'il  ne  faut  pas  demander  aux  jurisconsultes  de  ce 
temps  des  travaux  pénétrés  des  saines  notions  de  la  philoso- 
phie, tels  que  ceux  de  Domat  au  xvne  siècle. 


§11.  — L'école  française  du  xvi°  siècle. 

Le  xvic  siècle  s'ouvre  par  une  vive  attaque  dirigée  contre 
l'école  de  Bartole  ;  on  lui  reproche  en  Italie,  comme  en  France, 
ses  procédés  scholastiques  et  ses  systèmes  souvent  aventu- 
reux. Alciat  (3)  fit  comprendre  la  nécessité  des  études  litté- 

(1)  Ainsi  pour  prouver  que  la  loi  25  de  presomptionibus  et  probationibus, 
attribuée  au  jurisconsulte  Paul,  a  été  complètement  interpolée,  il  fait 
remarquer  que  ce  texte  accorde  la  condictïo  indebitï  au  desidiœ  deditus  en 
le  disj^ensant  de  la  preuve  ordinaire.  Or,  dit  Cujas  dans  le  chapitre  26 
du  livre  xxi  de  ses  observations,  le  desidiœ  deditus  désigne  certainement  le 
moine,  et  comme  il  n'existait  pas  de  monastère  au  temps  du  jurisconsulte 
Paul,  il  est  manifeste  que  ce  texte  a  été  interpolé.  Voy.  Gluck,  Pan- 
deckten,  t.  XIII,  p.  116,  note  44. 

(-)  Voy.  par  exemple  Rodière,  Les  grands  Jurisconsultes,  p.  264. 

(3)  André  Alciat,  né  en  1492  dans  le  Milanais,  enseigna  successivement 
le  droit  à  Avignon,  à  Bourges,  à  Pavie,  à  Bologne  et  à  Ferrare,  et  mourut 
en  1550.  11  est  Fauteur  des  ouvrages  suivants  :  Annotationes  in  très  libros 
codicis  (Bologne,  1513);  Disputationum  libri  IV  (1517)  ;  Paradoxa  (Milan, 
4  518);  Concilium  in  materia  duelli  ;  De  prescriptionibus  ;  Emblematum 
Libellus.   La  collection  de  ses  œuvres  a  été  publiée  à  Lyon,  1560,  et  à 
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raires  et  historiques.  Comme  tout  innovateur,  il  rencontra 
une  vive  opposition.  Ceux  qui  tenaient  pour  Bartole  appelaient 
ses  partisans  des  grammairiens,  des  humanistes,  des  nomi- 
nalistes  ;  ils  critiquaient  même  volontiers  l'élégance  de  la 
forme  à  laquelle  Alciat  attachait  un  certain  prix.  Néanmoins, 
soutenu  par  des  philologues  tels  que  Politien,  Laurent  Valla 
et  leurs  émules,  Alciat  attira  à  son  école  un  grand  nombre 
de  disciples  qui  ne  tardèrent  pas  à  devenir  des  maîtres,  Fer- 
retus,  Marianus,  Socinus,  Torelli,  Muretus,  Pancirole,  qui 
eurent  pour  successeurs  au  xvn°  siècle  Menochius,  Albéric 
et  Scipio  Gentilis,  Pacius.  Cependant  cette  école  italienne 
dut  s'effacer  devant  l'école  française.  On  ne  voulait  plus 
dans  nos  universités  de  ces  subtilités  de  la  scholastique  ; 
on  avait  reconnu  les  dangers  qu'il  y  avait  à  fusionner  le  droit 
romain  avec  la  législation  féodale  et  les  coutumes  ;  on  enten- 
dait revenir  au  classique,  dans  le  droit  comme  pour  la  litté- 
rature. 11  fallait  donc  dégager  les  œuvres  des  jurisconsultes 
romains  de  tout  ce  que  le  moyen  âge  y  avait  ajouté  et  rétablir 
les  textes  dans  leur  pureté  primitive.  On  avait  reconnu  aussi 
que  Fétude  de  la  littérature,  de  l'histoire,  de  la  philosophie 
antiques,  jetait  un  jour  tout  nouveau  sur  des  institutions  ou 
des  lois  jusqu'alors  mal  comprises. 

L'enseignement  d'Alciat  à  Bourges  eut  un  immense 
retentissement,  malgré  de  vives  protestations  de  la  part  des 
professeurs.  Ceux-ci  voulaient  l'obliger  à  suivre  la  méthode 
commune  sans  tirer  profit  de  sa  riche  érudition.  Mais  ses 
auditeurs  prirent  parti  pour  lui  ;  il  put  continuer  son  ensei- 
gnement comme  il  l'avait  commencé,  et  lorsqu'il  quitta  plus 
tard  Bourges  pour  retourner  en  Italie,  il  y  laissa  un  germe 
fécond.  Il  avait  préparé  la  fondation  de  cette  école  exégé- 
tique  et  historique  dont  Cujas  a  été  le  plus  illustre  représen- 
tant. Ce  fut  l'université  de  Bourges  qui  devint  la  capitale  et 
le  centre  de  cette  activité  scientifique,  grâce  à  la  duchesse  de 

Francfort.  1617.  Cpr.  Rivier ,  op  cit.,  p.  489:  Georges  Duplessis.  Les 
emblèmes  d'Alciat %  Paris,  1884  ;  Mortel,  dans  la  Grande  Encyclopédie, 
v°  Alciat,  t.  H,  p.  24. 
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Berry,  Marguerite,  fille  de  François  Ier,  qui  avait  hérité  de 'sou 
père  l'amour  des  lettres  et  des  sciences.  Les  autres  univer- 
sités de  France  suivirent  cet  exemple,  mais  sans  jamais  par- 
venir à  grouper  autour  d'elles  autant  de  noms  célèbres  que 
celle  de  Bourges.  11  arrive  assez  souvent  qu'un  même  nom 
appartient  à  plusieurs  centres  scientifiques.  Au  x\  r  siècle 
les  professeurs  passaient  facilement  d'une  université  dans 
une  autre  ;  tantôt  ils  étaient  appelés  parla  munificence  d'un 
prince  ami  des  sciences,  tantôt  ils  venaient  demander  un 
refuge  contre  les  dangers  que  leur  faisaient  courir  les  guerres 
civiles.  Il  leur  arrivait  même  d'aller  enseigner  à  l'étranger, 
et  plus  d'un  de  nos  jurisconsultes  du  xyie  siècle  est  resté 
célèbre  par  l'enseignement  qu'il  a  donné  en  Allemagne. 

A  Bourges  c'est  le  nom  de  Gujas  qui  domine  tous  les 
autres  (1).  Né  à  Toulouse  en  1522  de  parents  obscurs,  il  fit 

(1)  On  a  écrit  sur  de  nombreux  travaux  ce  grand  jurisconsulte.  L'étude 
qu'a  publiée  Berriat  Saint  Prix  dans  son  Histoire  du  droit  romain  est  encore 
un  des  meilleurs  travaux  consacrés  à  ce  jurisconsulte.  Voy.  aussi  Journal 
des  savants,  année  1820,  p.  421 .  —  Cf.  Bernardi.  Éloge  de  Cujas,  Lyon,  1775  ; 
—  Spangenberg,  Jacobus  Cujacius  und  seine  Zeitgenossen ,  Leipsig,  1822; 
Cabantous,  dans  la  Revue  de  législation  de  Woiwski,  t.  X.  p.  5.  On 
trouvera  dans  la  Revue  de  législation  de  Toulouse  de  nombreuses  notes  con- 
sacrées à  Cujas.  Voy.  aussi  Rodière,  Les  grands  Jurisconsultes,  p.  285  ;  — 
Flach,  Cujas,  les  glossateurs  et  les  Bartolistes,  dans  la  Nouvelle  revue 
historique  de  droit  français  et  étranger,  t.  VII,  p.  21 G  :  Catalogue  des 
rnanuscrits  de  la  Bibliothèque  de  Cujas,  dans  la  Nouvelle  revue  historique 
de  droit  français  et  étranger,  t.  IX,  p.  233.  Vo}7.  aussi  une  lettre  de  Savigny, 
dans  la  Thémis,  IV,  1822,  p.  194.  Cpr.  les  Archives  fur  civilisiische  Praxis, 
XIII,  p.  193  et  452;  Savigny,  Geschichle  des  rômiscfien  Rechts  in  Mitte- 
lalter,  II,  p.  25,  43,89;  III,  p.  450  et  454;  IV,  p.  27  et  368  ;  V,  p.  28.,. 

Cujas  a  composé  de  nombreux  écrits,  presque  tous  sur  le  droit  romain  et 
qui  ont  été  plusieurs  fois  édités  ;  quelques-uns  sont  posthumes.  Les  deux 
meilleures  éditions  sont  celle  de  Fabrot,  Paris,  1658,  10  vol.  in-fol.  et  celle 
de  Najjles,  1722-1727,  puis  de  Venise,  1758-1783,  en  1 1  vol.  in-fol.  IL  a  été 
donné  en  1836-1847  une  nouvelle  édition  d'après  celle  de  Fabrot,  en  13  vol. 
in-4°,  et  une  autre  en  1774,  9  vol.  in-fol.  Les  citations  qui  vont  suivre  sont 
faites  d'après  l'édition  de  Fabrot.  On  doit  à  Cujas  :  Notœ  in  libros  IV 
institulionum  \éd.  Fabrot,  t.  I,  p.  1  à  294)  ; —  Notœ  ad  titulos  XXIX  Ulpiani 
(t.  I,  p.  302  à  358)  ;  —  Interpretationes  in  Julii  Pàuli  receptarum  senten- 
tiarum  libros  V  (t.  I,  p.  358  à  519);  —  De  diversis  temporum  préescriptio- 
nibus  (t.  I,  p.  522  à  635)  ;  —  Consultaliones  LX  (t.  I,  p.  638  à  711)  ;  —  Para- 
ît lia  in  libros  quinquagenta  digestorum  (t.  I,  p.  722  à  891)  :  —  Commen- 
tarius  ad  titulos  quosdam  Digestorum,  De  origine  juris,  De  pacfcis,  De 
transactionibus,  De  in  integrum  restitutionibus,  Quod  metus  causa  gestum 
est,  De  dolo  malo,  De  minoribus  XXV  annis,  De  excusationibus  tutorum, 
qui  testamenta  facere  possunt,  De  liberis  et  posthumis,  De  injusto  irrito 
rupto  facto  testamento,  De  his  quae  ab  intestato  delentur.  De  usurpatio- 
nibus  et  usucapionibus,  Pro  emptore,  Pro  herede  vel  pro  possessore,  Pro 
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son  droit  à  l'université  de  sa  ville  natale,  mais  comme 
écolier  il  perdit  son  temps  et  ne  profita  guère  des  leçons  de 
ses  professeurs.  Bientôt  après,  il  se  prit  d'une  vive  passion 
pour  la  science  et,  voulant  réparer  le  temps  perdu,  il  se  mit 
à  l'étude  avec  acharnement  ;  il  apprit  seul  à  fond  les  langues 
anciennes,  la  littérature,  l'histoire,  la  philosophie.  Ses  pro- 
grès furent  si  rapides  que,  dès  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  il  fut 
en  état  d'ouvrir  à  l'université  de  Toulouse  un  cours  privé  qui 
lui  valut  quelques  succès.  A  l'âge  de  trente  et  un  ans  il  concou- 
rut pour  une  chaire,  maison  lui  préféra  Forcadel.  Fut-ce  le  ré- 
sultat d'une  injustice  ou  bien  faut-il  dir.e  avec  d'autres  que 
Cujas  n'a  pas  subi  cet  échec  ?  Cette  question  offre  pour  nous 
peu  d'intérêt  et  on  peut  admettre,  sans  amoindrir  en  rien  la 

donato,  Pro  derelicto,  Pro  dote,  pro  suo,  De  verborum  obligationibus  (t.  I, 
p.  893  à  1251);  —  Paratilla  in  libros  IX  codicis  (t.  II,  p.  2  à  630)  :  — 
Commentarii  ad  très  2JOS^vemos  codicis  libros  (t.  II,  p.  642  à  1016)  ;  — 
ffovellaru  m  constitution  uni  expositio  (t.  II,  p.  1018  à  1171)  ;  —  De  feudis 
libri  quinque  (t.  II,  p.  1178  à  1375);  —  Observa  Ho  num  lib/'i  XXVII  (t.  111, 
p.  1  à  785)  ;  —  Commentaria  in  libros  quœstionum  Papiniani  (t.  IV,  p.  1 
à  830)  ;  Commentaria  in  libros  XV  Responsionum  Papiniani  (t.  IV,  p.  832 
à  1419)  ;  —  Commentaria  in  libros  II  Définition  um  Papiniani  (t.  IV,  p.  142:2 
à  1470)  :  —  Commentaria  in  libros  II  de  adulteriis  (t.  1Y,  p.  1470  à  1422)  ; 

—  ///  libros  LXXVI1I  Pauli  ad  ediclum  commentarii  (t.  V,  p.  1  à  875)  :  — 
Ad  Julii  Pauli  libros  Quœstionum  XXV  commentarii  (t.  V,  p.  877  à  1154); 

—  RecitaLiones  solemnes  ad  Herennii  Modes tini  di/ferentiarum  libros  novem 
(t.  V,  p.  1154  à  1199);  —  Ad  libros  XG  Digesluruni  Salvii  Juliani  recita- 
tiones solemnes  (t.  VI,  p.  1  à  456)  ;  —  Ad  libros  VI  Juliani  ex  Minicio 
Natali  recitationes  solemnes  (t.  VI,  p.  458  à  476);  —  Ad  Salvii  Juliani 
libros  IV  ad  Urseium  Ferocem  recitationes  solemnes  (t.  VI.  p.  475  à  502); 

—  ht  Juliani  librum  sinfjulurem  de  Ambicj ui lalibus  recitationes  solemnes 
(t.  VI,  p.  502  à  507)  ;  —  Di  libros  XXI  Responsor  um  Julii  Pauli  recitationes 
solemnes  (t.  VI,  p.  509  à  602)  ; —  In  libros  Responsorum  Neratii  Priscirecila- 
tiones  solemnes  (t.  VI,  p.  602  à  610;  ;  — In  librum  sihgularem  Responsorum 
Ulpiani  Marcelli  recitationes  solemnes  (t.  VI,  p.  610  à  623)  ;  — Ad  libros  H 
Responsorum  Ulpiani  recitationes  solemnes  (t.  A^I,  p.  623  à  627)  ;  —  Ad 
libros  XI 1  Responsorum  Modestini  reci tationes  solemnes  (t.  VI,  p.  637  à  693)  ; 

—  Ad  libros  IV  Respo?isoru?n  Scœvolœ  recitationes  solemnes  (t.  VI,  p.  693 
à  762)  ;  —  Ad  libros  IV  Decretalium  Gregarii  IX  recitationes  (t.  VI, 
p.  766  à  1151)  ;  —  Recitationes  solemnes  ad  tilulos  Digestorum  (t.  VII  tout 
entier  et  t.  VIII,  p.  1  à  888)  ; — Commentarii  in  ïnstitutiones  (t.  V1IF.  p.  890 
à  1134)  ;  —  Epistolœ  (t.  VIII,  p.  1134):  —  Prescriptio  pro  Monlucio  episcopo 
(t.  VIII,  p.  1145)  ;  —  Commentarii  in  libros  codicis  (t.  IX  tout  entier)  ;  — 
Controversiarttm  Johannis  Roberti  Aurelianensis  et  Jacobi  Cujacii  libros  111 
(t.  X,  p.  1  à  382)  ;  —  Notée  (t.  X,  p.  183  à  746)  ;  —  Ad  lègem  nonam  de 
j ' urisdicUone  repetita  praelectio  (t.  X,  p.  746);  —  La  lin  du  Xe  volume 
renferme  les  commentaires  de  quelques  textes  isolés.  Il  a  été  publié  une 
table  générale  des  œuvres  de  Cujas  sous  le  titre  :  Promptuarium  operum 
Jacobi  fujaci,  auctore  Albanensi,  2  vol.,  lro  éd.  en  1763,  2e  éd.  en  1795. 
On  a  réimprimé  l'édition  Fabrot  à  Turin  en  1874,  9  vol.  in-4°. 
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gloire  de  Cujas,  qu'un  jeune  homme  encore  sans  expérience 
ait  été  battu  par  un  savant  plus  mûr,  mais  sans  talent.  Quoi 
qu'il  en  soit,  Cujas,  peut-être  mécontent  de  son  échec,  alla 
enseigner  le  droit  d'abord  à  Cahors,  puisa  Bourges,  où  il  fut 
appelé  par  Marguerite  de  France,  duchesse  de  Berry.  De 
même  qu'Alciat,  il  y  fut  très  vivement  attaqué,  notamment 
par  deux  collègues  qui  ont  laissé  de  grands  noms,  Doneau 
et  Duaren.  Cujas  en  prit  un  tel  ressentiment  qu'au  bout  de 
deux  ans  il  quitta  Bourges  pour  aller  s'établir  à  Valence,  Mais 
ensuite  Doneau  étant  mort  et  Duaren  s'étant  expatrié,  il  revint 
dans  la  capitale  du  Berry.  La  duchesse  Marguerite  de  France, 
ayant  épousé  Emmanuel  Philibert  de  Savoie,  résolut  de  relever 
l'université  de  Turin,  de  même  qu'elle  avait  précédemment 
restauré  celle  de  Bourges.  Elle  y  appela  Cujas,  comme  elle 
l'avait  fait  venir  auparavant  à  Bourges;  le  grand  romaniste 
se  rendit  à  Turin,  mais  il  ne  put  s'habituer  à  la  vie  italienne 
et  au  bout  d'un  an  il  quitta  Turin  pour  Valence,  puis  en  der- 
nier lieu  il  retourna  une  troisième  fois  à  Bourges,  où  il  mou- 
rut en  L590,  h  l'âge  de  soixante-huit  ans. 

Les  contemporains  de  Cujas  et  le  grand  jurisconsulte  lui- 
même  nous  apprennent  que  son  intelligence  était  plus  solide 
que  vive  ;  il  s'accuse  parfois  franchement  d'avoir  l'esprit  un  peu 
lent,   niais  du  moins  était-il  d'une  sûreté  extraordinaire.  On 
a  dit  qu'il  était  aussi  modeste  et  aussi  défiant  de  lui-môme 
que  savant.  Mais  son  attitude  dans  sa  lutte  avec  Doneau  et 
Duaren  ne  paraît  pas  confirmer  cette  appréciation.  Dans  son 
testament  il  avait  ordonné  la  vente  en  détail   de  tous  ses 
livres,  afin  que  personne  ne  pût  recueillir  ses  notes  margi- 
nales et  les  publier  ensuite.  G^est  moins  le  fait  de  la  modestie 
que  le  désir,  d'ailleurs  très  légitime  chez  un  auteur,  de  lais- 
ser inédites  des  œuvres  qui  ne  sont  pas  achevées.  Ce  qui 
est  certain,  c'est  que  Cujas  était  le  premier  à  reconnaître 
qu'il  ne  possédait  pas  également  bien  toutes  les  branches  du 
droit.  11  ignorait  complètement  les  pratiques  du  palais,  con- 
naissait peu  le  droit  coutumier  et  encore  moins  le  droit 
canonique.   C'était   avant  tout  un  homme  de  théorie  qui 
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entendait  consacrer  toute  sa  vie  à  l'étude  du  droit  romain 
éclairé  par  l'histoire  et  par  les  lettres. 

Les  services  qu'il  a  rendus  à  la  science  sont  incalcu- 
lables. 11  s'est  attaché  à  épurer  les  textes  ,  à  restituer  les 
sources  dans  leur  exactitude  primitive.  11  a  compris  que 
pour  connaître  véritablement  l'esprit  d'un  jurisconsulte 
romain,  il  faut  avant  tout  rapprocher  ses  textes  épars  dans 
le  Digeste  :  de  là  ces  travaux  de  restitution  sur  Paul,  Ulpien, 
Africain,  Papinien. 

Mais,  avant  "tout,  Cujas  a  été  et  est  resté,  pour  la  France 
comme  pour  l'étranger,  le  modèle  de  l'exégèse.  Il  possède 
au  suprême  degré  l'art  d'expliquer  un  texte,  de  le  rendre 
clair,  d'en  faire  sortir  toutes  les  conséquences  qu'il  com- 
porte, de  le  rapprocher  d'autres  dispositions  semblables  ou 
différentes,  le  tout  sous  une  forme  toujours  très  nette, 
facile  a  saisir,  parfois  même  élégante.  11  ne  s'agit  plus 
d'écrire  de  simples  gloses,  ce  sont  de  véritables  traités 
exégétiques  qui  remplacent  les  annotations  d'Accurse  et  de 
ses  disciples  ;  ce  qui  importe  surtout,  c'est  de  se  débar- 
rasser de  la  forme  scholastique.  Nous  avons  vu  combien 
avant  lui  l'école  de  Bartole,  en  France  comme  en  Italie, 
corrompait  le  droit  romain  en  le  mêlant  aux  autres  branches 
du  droit.  C'est  aussi  le  principal  reproche  que  lui  adresse 
Cujas.  Dans  une  lettre  devenue  célèbre  et  dans  son  Oratio 
de  r alloue  docendi  juris.  Cujas  recommande  aux  étudiants, 
en  première  ligne,  les  œuvres  d'Accurse,  etil  critique  amère- 
ment la  méthode  de  Bartole.  C'est  dans  son  livre  cinq  des 
réponses  de  Papinien  qu'il  a  rendu  contre  les  bartolistes  ce 
jugement  bien  connu  :  Verbosi  i/i  re  facili,  in  dif/icili  rntiti3 
in  augùsta  diffusi.  Enfin,  donnant  lui-même  l'exemple,  il 
avait  soin  d'exclure  de  sa  bibliothèque  les  œuvres  de  Bar- 
tole. Ce  qu'il  reprochait  à  ce  maître  italien  et  à  ses  disciples, 
ce  n'était  pas  d'écrire  des  traités  didactiques,  car  les  glos- 
sateurs,  eux  aussi,  avaient  composé  des  ouvrages  de  cette 
nature.  Mais  iis  n'avaient  recouru  à  cette  forme  que  pour 
des  matières  sur  lesquelles  le  plus  souvent  le  droit  romain 
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faisait  à  peu  près  défaut,  notamment  pour  la  procédure 
civile  ou  criminelle.  Les  bartolistes,  au  contraire,  avaient 
étendu  la  sphère  d'application  des  traités  didactiques  en 
même  temps  qu'ils  mêlaient  le  droit  romain  à  des  législa- 
tions étrangères  et  postérieures. 

Quant  k  Doneau  (1)  et  à  Duaren  (2),  il  les  accusait  de  ne 
pas  s'attacher  à  présenter  le  droit  romain  sous  la  forme  que 
lui  avaient  donnée  les  jurisconsultes  de  l'Empire.  Eux  aussi 
marquaient  une  tendance  à  s'écarter  des  sources  en  com- 
posant des  traités  dogmatiques.  Doneau  n'en  n'est  pas  moins 
un  jurisconsulte  de  premier  ordre  par  la  puissance  de  sa 

(1)  Doneau,  né  à  Chalon  sur  Saône  en  1527,  fit  ses  études  à  Toulouse, 
en  même  temps  que  Cujas,  dont  il  était  déjà  à  cette  époque  le  rival,  pro- 
fessa à  Orléans  et  à  Bourges  jusqu'en  1572,  époque  à  laquelle  il  dut,  à  la 
suite  des  massacres  de  la  Saint  Barthélémy,  se  réfugier  en  Allemagne  ;  il 
enseigna  alors  successivement  le  droit  à  Ileidelberg  (1573),  à  Leyde  (1579), 
à  Altorf  (1588),  où  il  mourut  le  14  mai  1591.  11  a  écrit  les  ouvrages  sui- 
vants :  De  verborum  obliga t iot/ib/ts,  1577  :  Co)ntnent 'arii  j // ris  civil/s,  pre- 
mière édition  (1589-1590),  édition  de  Scipio  Gentiiis  en  1596  et  de  Konig  et 
Bûcher,  paru  à  Nuremberg,  de  1801  à  1834;  Commen tarins  in  titulo  dlges- 
torum  de  wsuris,  Paris,  1516;  De  eo  quod  interest,  Paris,  1561,  et  Leyde, 
1630  ;  De  rébus  dubiis,  Bourges,  1571,  et  Anvers,  1584  ;  Ad  titulum  codicis 
de  paclis,  Bourges,  1572,  et   Cologne,  1574;  Ad  quasdam   codicis  partes, 
Leyde,   1587;  Ad  titulum  digestorum  de  praescriptis  verbis,  Ileidelberg, 
1574  et  1580;  De  regulis  j uris,  Anvers,  sans  date;  Ad  titulum  instilu  lionum 
de  actio?iibus9  Anvers,  1581,  et  Leyde,  1020  ;  Ad  titulum  ditjestorum  de  rébus 
creditis,  Anvers,  1582,  et  Francfort,  1626;  Tractatus  de  pig u  om h  us ,  Franc- 
fort; De  œdilitio  edicto,  Francfort;  Fueslueri  deffensiopro  inocenti  sanguine 
in  Gallia  et  eff uso,  1572.  Les  œuvres  complètes  de  Doneau  ont  été  publiées 
par  Jliccomini  à  Lucques,  1762-1770.  Il  a  paru  une  nouvelle  édition  à  Flo- 
rence en  1845.  Ilillîgerius  a  donné  un  abrégé.  —  Bibliographie  :  Buderi, 
Vitœ  clarissimorum  j  urisconsultorum,  léna,  1722.  —  Taisand,  Les  vies  des 
plus  célèbres  jurisconsultes,  p.  170,  638.  —  Stobbe,   Geschichte  der  deut- 
schen  Rechtsquellen,,  t.  Il,  p.  15.  — Eyssel,  Doneau,  sa  vie  et  ses  ouvrages, 
traduit  par  Simonet,  Dijon,  1860.  —  Stintzhig,  Hugo  Donellus  in  Altorf, 
Erlangen,  1859.  —  Rodière,  Les  grands  j u risconsultes ,  p.  292.  Yoy.  aussi 
Hevue  de  Fœlix,  t.  XI,  p.  845,  et  Zeitschrift  fur  Hechl$gcschichtex  t.  Vlll, 
p.  283. 

(2)  Duaren,  né  à  Saint  Brieuc  en  Bretagne  en  1509,  élève  dWlciat,  pro- 
fesseur à  Bourges  en  1539,  en  même  temps  que  Baudouin,  professeur  à 
Paris  en  1548,  puis  de  nouveau  à  Bourges  en  1551,  où  il  mourut  en  1559. 
Ses  principaux  ouvrages  sont  :  Commenta/  '/i  in  varios  lit  (dos  digestorum 
et  codicis;  Dispulationes  anniversarioru  m  ;  Comme// / a  ri 7  in  consuet  udines 
feudorum  ;  Tractatus  de  jure  accrescendi  ;  Ad  leges  Falcidiam  et  Voco- 
niam  ;  De  bonorum  possessione  contra  tabulas;  De  sacris  ecclesiam  minis- 
teriis  et  beneficiis,  cum  notis  Schilterii  ;  Pro  libertate  ecclesiœ  gallicœ  adver- 
sus  romanam  aulam,  léna,  1708.  Les  œuvres  complètes  de  Duaren  ont 
été  éditées  à  Lyon  en  1554  et  en  1579,  à  Francfort  en  1607,  à  Lucques  en 
\  762.  Cpr.  Taisand,  Les  vies  des  plus  célèbres  j iwisconsultes ,  p.  172  ;  Rodière, 
Les  grands  jurisconsultes  y  p.  I.  284. 
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logique,  Fénergie  de  son  argumentation ,  la  force  de  ses 
déductions.  Chose  étonnante,  son  nom  est  presque  entière- 
ment tombé  dans  l'oubli  au  xvme  siècle  ;  Domat  et  Pothier 
ne  Font  pas  connu;  Camus  Ta  oublié  dans  sa  bibliothèque 
de  droit  et  c'est  seulement  en  1832  que  cette  lacune  a  été 
comblée  par  M.  Dupin.  Il  est  môme  encore  arrivé  de  nos 
jours  à  certains  jurisconsultes  de  traduire  Donellus  par 
Donel. 

Duaren  possède  aussi  les  qualités  de  Doneau  à  un  degré 
un  peu  moins  élevé  et  pratique  la  même  méthode.  Comme 
Doneau,  il  se  prononce  pour  la  méthode  synthétique, 
mais  tout  en  reconnaissant  bien  haut  qu'il  ne  faut  jamais 
perdre  les  textes  de  vue.  Il  lui  semble  avec  raison  que 
Fanalyse  des  textes  et  la  méthode  scientifique  ne  sont  pas 
absolument  inconciliables  ;  aussi  reproche-t-il  aux  docteurs 
du  moyen  âgé,  outre  leur  langage  barbare,  leur  absence  de 
méthode,  la  tendance  à  réfuter  les  opinions  des  autres  plu- 
tôt qu'à  rechercher  la  vérité  en  remontant  au  texte.  Comme 
Doneau.  il  a  été  le  rival  de  Cujas,  et  les  disputes  de  ces 
trois  grands  jurisconsultes  sont  longtemps  restées  célèbres 
à  l'université  de  Bourges.  Si  nous  sommes  redevables  à 
Cujas  d'avoir  porté  la  méthode  exégétique  à  son  plus  haut 
degré  de  perfection,  nous  ne  devons  pas  non  plus  oublier 
qu'en  introduisant  la  méthode  synthétique  Doneau  et  Duaren 
ont  permis  à  la  science  de  s'ouvrir  de  plus  larges  horizons. 

A  côté  de  Cujas,  le  maître  de  l'exégèse,  de  Doneau  et 
de  Duaren,  les  représentants  de  la  méthode  synthétique, 
Funiversité  de  Bourges  peut  encore  citer  au  xvt*  siècle  plu- 
sieurs noms  illustres,  mais  cependant  à  un  moindre  degré  : 
Baron  (1),  qui  a  laissé  de  nombreux  travaux  exégétiques  et 
que  Cujas,  heureux  de  le  compter  parmi  les  partisans  de  sa 

(1)  Baron,  né  à  Saint  Pol  de  Léon,  en  Bretagne,  en  1495,  enseigna  suc- 
cessivement le  droit  à  Angers,  Poitiers  et  Bourges  où  il  mourut  en  1550. 
Ses  œuvres  ont  été  imprimées  à  Paris  en  1562,  3  vol.  in-fol.,  par  les  soins 
de  Baudouin  ;  on  y  remarque  surtout  son  (JEconomia  pandectarum  et  ses 
Tabulas  in  Quintilianl  institutiones  oralorias .  Cpr.  ïaisand,  Les  vies  des 
plus  célèbres  j urîsconsulles,  p.  58. 
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méthode,  appelait  le  Vairon  de  la  France,  jurisconsulte  de 
l'école  d'Alciat  et  adversaire  déclaré  des  glossateurs  ;  Bau- 
douin (1),  non  moins  célèbre  par  ses  écrits  que  par  son 
refus  à  Henri  11I9  alors  duc  d'Anjou,  d'écrire  l'apologie  de 
la  Saint  Barthélémy,  un  de  ceux  qui  ont  le  plus  étudié 
l'histoire  et  la  philosophie,  bien  qu'il  s'en  soit  servi  avec 
une  certaine  fantaisie  ;  Boyer(2),  le  premier  éditeur  de  Y  Epi- 
tome  des  Novelles  de  Julien  et  qui,  malgré  sa  prédilection 
pour  le  droit  romain,  a  aussi  beaucoup  étudié  le  droit 
canonique,  la  législation  des  barbares  et  les  coutumes  du 
Berry  ;  Hotman(3),  auteur  d'ouvrages  de  théologie,  de  con- 
troverses religieuses  et  de  droit  romain,  connu  surtout 
par  son  Antùrièonien,  violente  satire  contre  les  études  du 
droit  romain  et  contre  la  compilation  de  Justinien,  et  par 
son  Commentaire  sur  les  Institutes,  œuvre  fort  remarquable 

(1)  Baudouin,  en  latin  Baldinus,  né  en  1520  à  Arras,  professeur  à  Bourges 
en  1548,  puis  ensuite  à  Strasbourg,  Ileidelberg,  Douai,  Paris,  Angers, 
mourut  à  Paris  en  1573.  On  a  de  lui  :  Commentarii  quator  librorum  ins/i- 
tutionum,  Paris,  1546;  Commenlarii  in  leges  XII  Tabularttm,  Lyon,  1550  et 
1583  ;  Commentât  } i  in  Novellas,  Lyon,  1548  ;  Saris  civilis  catechesïs,  Bàle, 
1557,  et  Halle,  1723  ;  —  Cpr.  Taisand.  Les  vies  des  plus  célèbres  j 'u ris-con- 
sul tes ,  p.  50  ;  Heveling,  De  Francisco  Balduino jurisconsulte  ejusque  studiis 
crenicis  atque  politicis,  Bône,  1871.  Voy.  aussi  Revue  de  législation,  t.  II, 
p.  308  et  444. 

(2)  Boyer,  né  à  Montpellier  vers  1469,  professeur  de  droit  romain  et 
avocat  à  Bourges,  puis  président  du  parlement  de  Bordeaux,  mort  en 
1539.  Une  partie  de  ses  œuvres  a  été  publiée  dans  le  Tractatus  tracta- 
tuum. 

(3)  François  Ilotman,  né  à  Paris  le  23  août  1524,  d'une  famille  origi- 
naire de  Breslau  en  Silésie  et  fils  d'un  conseiller  au  parlement  de  Paris, 
s'enfuit  de  la  maison  paternelle  pour  embrasser  le  calvinisme  à  Genève, 
professa  successivement  à  Strasbourg,  à  Valence,  à  Bourges,  à  Genève,  à 
Baie,  où  il  mourut  en  1590.  Il  a  écrit  :  Commentarii  ad  instituta,  Bàle, 
1560  et  1569  ;  Epitomatorum  in  Pandeclas  libri  XII  ;  —  Disputationes  juris 
civilis,  Francfort,  1585;  —  Antitribonianus ,  1567  ;  — J  urisconsultus  seu  de 
interpretatione  juris,  Baie,  1559  ;  —  De  optimo  génère  juris  interprétant/ i . 
Lyon,  1500;  —  Franco  Gallia,  Genève,  1577;  —  Consilia,  1  582  et  1586.  Ses 
œuvres  complètes  ont  paru  à  Genève  en  1589.  —  Cpr..  Dareste,  Essai  sur 
François  Ilotman,  dans  la  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence  de 
Wolowski,  année  1850,  t.  XXX VIII,  p.  257.  M.  Dareste  a  publié  quelques 
lettres  de  la  correspondance  d'Hotman  dans  la  Revue  historique  de  droit 
français  et  étranger,  année  1855,  t.  I,  p.  492.  Il  a  aussi  fait  paraître  une 
étude  sur  Ilotman  dans  la  Bibliothèque  de  V Ecole  des  Chartes,  année  1854. 
Celle  de  la  Revue  de  législation  a  fait  l'objet  d'un  tirage  à  part  :  —  Allard, 
Histoire  de  la  justice  criminelle  au  xvi°  siècle,  Gand,  1868,  p.  497  ;  Stobbe, 
Geschichle  der  deutschen  Rechtsquellen  ;  Cpr.  Taisand,  Les  vies  des  plus 
célèbres  jurisconsultes,  p.  307. 
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pour  ce  temps  ;  Leconte  (1),  d'une  érudition  telle  qu'au 
dire  de  Gujas  on  ne  le  quittait  jamais  sans  avoir  appris  ; 
Ragueau(2)5  plus  célèbre  par  son  glossaire  du  droit  français 
que  par  ses  travaux  de  droit  romain  ;  enfin  en  dernier  lieu 
Rebuffy  (3)  et  Roussard  (4),  ce  dernier  connu  par  son  édition 
du  Corjtus  jiirïs  civilis.  Tous  ces  jurisconsultes  sont  loin 
d'être  d'une  valeur  égale,  mais  ils  n'en  ont  pas  moins  formé 
au  xvie  siècle  un  groupe  vraiment  remarquable  à  l'université 
de  Rourges  ;  ce  sont' eux  qui  ont  rendu  cette  université, 
auparavant  sans  renommée,  célèbre  entre  toutes  par  l'éclat 
et  le  nombre  de  leurs  leçons  et  de  leurs  travaux. 

§  12.  —  Les  Universités. 

Les  autres  universités  ne  viennent  qu'à  une  grande  dis- 
tance ;  quelques-unes  peuvent  cependant  citer  des  noms  de 

(1)  Leconte,  en  latin  Contins,  ne  à  Noyoa  vers  1517,  lecteur  des  Insti- 
tuées à  l'Université  de  Bourges  en  1553,  professeur  de  droit  canon  en  1557 
à  La  même  Université,  puis  à  Orléans,  puis  de  nouveau  à  Bourges  où  il 
mourut  en  1586.  C'est  lui  qui  a  succédé  à  Gujas,  dans  sa  chaire.  Il  a  sou- 
tenu, comme  Gujas,  une  polémique  ardente  et  célèbre  contre  Duaren  et 
Hotman.  Il  y  eut  même  un  jour  une  sorte  d'émeute  des  étudiants  contre 
Leconte,  provoquée  par  Doneau  et  Duaren  et  dont  Leconte  nous  a  laissé 
le  récit  dans  une  lettre  à  l'Hospital,  que  M.  Daresjte  a  publiée  dans  la 
Revue  Jiistorique  de  droit  fiançais  et  étranger^  année  1855,  t.  I,  p.  488.  On 
a  de  lui  :  Commentarii  in  institutiones  ;  Dispui ationes  juris ;  Commenta- 
tiones  de  consuetudinibus  feudorum  ;  Çomrnentatio  ad  legem  Juliam  majes- 
tatis  ;  Notœ  ad  decretum.  Ses  œuvres  complètes  ont  été  publiées  à  Paris, 
en  1616,  in-4°,  et  à  Naples  en  1725,  in-fol.  Cpr.  Taisand,  Les  vies  des  jilus 
célèb res  jurisconsultes. 

(2)  François  Ragueau,  déjà  cité. 

(3)  Pierre  Rebuffe  ou  Rebuffy,  né  en  1487  au  village  de  Boillargues  près 
Montpellier,  enseigna  le  droit  canonique  à  Montpellier,  àCahors,  à  Bourges, 
à  Poitiers,  à  Paris,  entra  dans  les  ordres  vers  la  fin  de  sa  vie  et  mourut 
en  1557.  On  a  de  lui  :  Consilia  ;  —  Pra&is  beneficiorum,  Lyon,  1553  et  1579  ; 
—  In  l'i  lui  uni  Digestorum  de  verboruni  significations  comme  nt aria ,  Lyon, 
1586;  — Çomrnentatio  cal  ordinaiioneiregids,  Lyon,  1613;  —  De  supplica- 
tionibus  seu  errurum  propositionibus  :  —  Explica  t innés  adW  libros  Pandec- 
lurum  p)rto?*es,  Lyon,  1589;  —  Tractât  us  varii,  Lyon,  1619.  Ses  œuvres 
complètes  ont  été  imprimées  à  Lyon  en  1586.  Il  ne  faut  pas  confondre 
Pierre  Rebuiîe  avec  Jacques  Rebuffe.  né  à  Montpellier,  mort  en  1428,  et  qui 
a  laissé  un  commentaire  sur  trois  livres*  du  code  de  Justinien.  Voy.  Tai- 
sand, Les  vies  des  plus  célèbres  jurisconsultes,  p.  482. 

(4)  Roussard,  né  à  Chartres,  professeur  à  Bourges,  mort  en  1561.  Son 
édition  du  Corpus  juris  civilis  a  paru  à  Lyon,  1560,  2  vol.  in-fol.,  et  à 
Anvers,  1567,  7  vol.  in-8°. 
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jurisconsultes  restés  célèbres,  mais  qui,  pour  la  plupart, 
doivent  être  placés  plutôt  au  second  qu'au  premier  rang. 
L'université  d'Orléans,  si  remarquable  au  moyen  âge,  reven- 
dique surtout  au  x\  T  siècle  le  nom  de  Robert,  connu  par  les 
vives  attaques  qu'il  publia  en  15G7  contre  Cujas  dans  ses 
deux  livres  Receptarum  lectionum ;  Cujas  répondit  dans  ses 
Observationes.  La  réplique  de  Robert  fut  plus  injurieuse 
que  scientifique  et  Cujas  eut  le  tort  de  lui  répondre  sur  le 
même  ton  sous  le  pseudonyme  d'Antoine  Mercator(l). 

L'université  de  Paris  était  restée  étrangère  au  droit  romain 
jusqu'au  x\  T  siècle  et  depuis  le  xm°.  On  se  rappelle  qu'une 
bulle  du  pape  Honorius  III  avait  défendu  l'étude  du  droit 
romain  pour  protéger  celle  de  la  théologie.  Au  xvic  siècle,  on 
avait  réclamé  contre  cette  exclusion.  Ramus  reprochait  à  la 
faculté  des  décrets  d'être  trop  scholastique  et  d'avoir  un  ensei- 
gnement trop  limité.  Les  professeurs  eux-mêmes  se  joignirent 
au  mouvement  général  qui  se  produisit  pour  demander  l'in- 
troduction du  droit  romain.  Un  arrêt  du  parlement  de  15GS 
fit  droit  à  cette  requête.  Mais  quelques  années  plus  tard, 
l'article  69  de  l'ordonnance  de  Rlois  rendue  en  mai  4  579 
reproduisit  de  nouveau  la  défense  d'enseigner  le  droit 
romain  à  Paris,  et  cette  prohibition  ne  fut  levée  qu'en  1679. 
Le  droit  romain  ne  fit  donc  au  xvie  siècle  qu'une  courte 
apparition  à  Paris.  Mais,  après  comme  avant,  on  continua  à 
donner  des  leçons  particulières  de  droit  romain. 

Après  l'université  de  Bourges,  c'est  sans  contredit  celle 
de  Toulouse  qui  se  distingue  le  plus  au  xvie  siècle,  avec 
les  noms  de  Coras  (2),  très  renommé  dans  son  temps  pour 

(1)  Les  écrits  relatifs  à  cette  controverse  ont  été  réunis  en  un  volume 
à  Marbourg  en  1585.  Fabrot  n  a  pas  voulu  les  insérer  dans  son  édition  des 
œuvres  de  Cujas,  pour  ne  pas  irriter  contre  lui  les  mânes  du  grand  juris- 
consulte, ne  mânes  iralos  Cujacii  liabevet. 

(2)  Jean  Coras  est  né  à  Réaiinont.  près  Toulouse,  en  1513.  Il  a  successi- 
vement enseigné  le  droit  à  Orléans,  Paris,  Angers,  Valence,  Ferrare,  Tou- 
louse; en  dernier  lieu  il  était  conseiller  au  parlement  de  Toulouse  et  chan- 
celier du  roi  de  Navarre.  11  fut  expulsé  pour  avoir  embrassé  le  calvinisme  ; 
le  chancelier  de  lTlospital  le  lit  réintégrer.  11  fut  assassiné  en  1 572  pendant 
la  Saint  Barthélémy  et  son  corps,  revêtu  des  insignes  de  magistrat,  fut  pendu 
à  un  arbre  du  palais.  Ses  œuvres  ont  été'  éditées  à  Lyon  en  1556  et  1558  et 
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sa  science,  de  du  Ferrier(l),  de  Forcadel  (2),  qui  a  eu  le 
tort,  d'après  certains  historiens,  de  battre  Cujas  à  un  con- 
cours, fait  qui  lui  a  valu  sa  réputation  de  bartoliste  contre 
laquelle  protestent  ses  écrits.  Puis  viennent  Grégoire  (3), 
connu  par  son  Syntagma  j&ris  universi,  Janus  a  Costa  (4), 
dont  le  commentaire  sur  les  Institutes  est  resté  célèbre  et 
a  eu  Thonneur  d'être  édité  par  Cujas,  enfin  Maran  (5)  qui  a 
fait  en  français  une  réponse  à  TAntitrîbonien  d'Hotman 
et  qui  a  écrit  des  Paratitla  sur  quarante-deux  livres  du 
Digeste. 

A  la  différence  de  Bourges  et  de  Toulouse,  les  autres  uni- 
versités, malgré  l'éclat  incontestable  de  leur  enseignement, 
ne  parviennent  pas  à  grouper  plusieurs  noms  célèbres  ; 
tout  au  plus  en  relève-l-on  un  ou  deux,  et  encore  sont-ils 
parfois  d'origine  étrangère  :  à  Valence,  Bonnefoi  (G),  que 

à  Wittemberg  en  1G03.  Cpr.  Taisand,  Les  vies  des  célèbres  juriscon- 

sultes, p.  135. 

(1)  Du  Ferrier,  né  à  Toulouse  en  1500.  étudia  le  droit  en  France  et  en 
Italie,  fut  professeur  à  Toulouse  où  il  devint  le  maître  de  Cujas,  puis  con- 
seiller au  Parlement  et  président  aux  enquêtes  à  Paris,  maître  des  requêtes, 
ambassadeur  du  roi  de  France  au  concile  de  Trente,  puis  à  Venise,  en  der- 
nier lieu  garde  des  sceaux  sous  Henri  IV,  mort  en  1585.  Cpr.  Taisand,  op. 
cit.,  p.  254. 

(2)  Forcadel,  né  à  Béziers,  professeur  de  droit  à  Toulouse  vers  ir>70, 
vivement  attaqué  par  Cujas,  mais  défendu  par  Dumoulin,  auteur  d'une 
nécromamie  de  Cupido  juris  spiritus,  d'une  Sphaera  juris,  enfin  d'un  traité 
De  gallorum  imperio  et  philosopfiia  qu'il  a  publié  en  1579.  Cpr.  Taisand,  op. 
Cit.,  p.  268. 

(3)  Grégoire,  né  à  Toulouse  en  1540,  professeur  à  Cahors,  à  Toulouse,  à 
Pont-à-Mousson  où  ^1  mourut  en  1597.  11  a  écrit  :  Syntagma  juris  universi, 
Lyon,  4582  et  1587  :  Francfort,  1591,  1599,  1611  ;  Genève.  1623,  1639:  Com- 
mentarii  et  Annolat'iones  in  Deere tum,  Lyon,  1592.  Ses  œuvres  sur  le  droit 
canonique  ont  été  publiées  à  Lyon  en  1612  et  à  Genève  en  1622.  Cpr. 
Schulte,  Lehrbuch  des  catholischen  Kirschenrechts^  3e  éd.,  p.  113. 

(41*  Janus  a  Costa  (Lacoste),  né  à  Cahors  vers  1560,  professeur  à  Cahors 
en  1594,  a  Toulouse  en  1599,  puis  de  nouveau  à  Cahors  en  1631  où  il  mou- 
rut en  1637.  On  a  de  lui  :  Summaria  ad  IX  iitulos  décret alium  ;  Notas  ad 
i nstitutiones  :  Commentarii  in  décrétâtes,  Paris,  1676,  Naples  et  Lcipsig, 
1778. 

(5)  Guillaume  Maran.  né  à  Toulouse  en  1549,  élève  de  Cujas,  professeur 
à  Toulouse  où  il  mourut  en  1621.  Ses  œuvres  ont  été  éditées  à  Trêves  en 
J  741. 

(6)  Né  en  1536,  obligé  de  quitter  Valence  à  la  suite  de  la  Saint  Barthé- 
lémy, il  se  réfugia  à  Genève  où  il  enseigna  jusqu'à  sa  mort  survenue  en 
1574,  11  a  publié  à  Paris,  en  1573,  un  recueil  de  textes  gréco-romains  sous 
le  titre  Juris  orientalis  libri  111. 
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Cujas  tenait  en  haute  estime,  et  Philippe  Decius  (4)  ;  à  Gre- 
noble, Govea  (2),  d'origine  portugaise,  connu  par  sa  con- 
troverse avec  Ramus  pour  la  défense  d'Aristote,  puis  bientôt 
célèbre  jurisconsulte,  fort  estimé  de  Fabre  et  de  Cujas; 
à  Pont-à-Mousson ,  dont  l'université  avait  été  fondée  le 
5  décembre  par  bulle  pontificale  et  confiée  aux  jésuites. 

Pierre  Grégoire,  déjà  cité,  et  surtout  Guillaume  Barclay, 
jurisconsulte  écossais  qui  enseigna  aussi  à  l'université  d'An- 
gers 3  ;  dans  cette  dernière  ville,  à  Angers,  Tavard,  auteur 
d'un  traité  De  Jurisdictione  et  imperio  et  d'un  Liber  de 
interdictis  et  actiorubus^  et  Jean  Coras,  qui  enseigna  aussi 
à  Paris,  à  Valence,  à  Ferrare,  à  Toulouse,  fut  en  dernier 
lieu  conseiller  au  parlement  de  Paris  et  pendu  comme 
protestant   en    L572    I   ;   à   Dole,    Barthelemi    Cinus  ;  à 

(1)  Philippe  Decius,  fr<»re  de  Lancelot  Decius,  né  à  Milan  en  1454.  fut  pro- 
fesseur cTInstitutes  à  Pise  en  1476,  puis  auditeur  de  rote,  conseiller  au  par- 
lement de  Grenoble:  il  enseigna  aussi  à  Pavie,  à  Pise  et  à  Vienne.  On  a  de 
lui  :  Commentarius  in  digest  um  vêtus  ac  codicem,  Lyon,  1550  ;  —  Co?n- 
mentarius  in  décrétâtes*  Lyon,  1551  :  l>e  regulis  j t/rïs,  Lyon,  1553  ;  —  Con- 
silia,  Lyon,  1505,  et  Vrenise,  1581.  Gpr.  Savigny,  op.  cit.,  t.  Vf,  p.  374  ; 
Taisand,  Les  vies  des  plus  célèbres  jurisconsultes,  p.  176. 

(2)  Govea,  d'origine  portugaise,  élève  de  Ferretus,  né  en  1505,  enseigna 
successivement  à  Toulouse,  à  Gahors,  à  Valence,  à  Grenoble,  et  fut  en  der- 
nier lieu  membre  du  Sénat  du  Piémont  ;  il  est  mort  en  1566.  Ses  œuvres 
ont  été  éditées  à  Lyon  en  L562  et  par  Van  Vaassen  à  Rotterdam  en  1766. 
Caillemer,  Etude  sur  Govea,  1  broch.  in-8°,  Paris,  1864,  et  Grenoble,  1865  ; 
Burnier,  Histoire  du  Sénat  de  Savoie*  1  vol.  in-8°,  Paris,  1864;  Caillemer, 
Un  manuscrit  inédit  d' Antoine  de  Govea,  dans  la  Revue  historique  de  droit 
français  et  étranger,  année  1864,  t.  X,  p.  416.  Cpr.  Henryson,  Pro  Kguino 
Barone  adversus  Goveanum  de  jurisdictione ,  Paris,  1555.  Le  liis  de  Govea, 
Manfrède,  mort  en  1613,  est  beaucoup  moins  célèbre  que  son  père  ;  il  a 
écrit  des  Consiiia  seu  responsa. 

(3)  Guillaume  Barclay,  nè  à  Aberdeen  en  1546  et  mort  le  3  juillet  1608 
après  avoir  enseigné  à  l'université  de  Pont-à-Mousson  et  avoir  même  été 
doyen  de  Saint  Mihiei.  Il  fut  obligé  de  quitter  la  Lorraine  à  la  suite  de 
difficultés  survenues  avec  les  Jésuites  et  c'est  alors  qu'il  alla  enseigner  à 
Angers.  On  a  de  Lui  :  De  regno  et  regali  potestate,  Paris,  1600  ;  Hanovre, 
1612  et  1617;  —  De  rébus  creditis,  dans  le  Thésaurus  d'Otto,  1744,  t.  111, 
p.  805  ;  —  Ad  legem  111  D.,  %  1,  édité  par  Calloët  à  Angers  en  1604,  et  dans 
le  Thésaurus  de  Meermann  en  1753,  t.  VU,  p.  815  ;  De  potestate  papas. 
Ce  dernier  ouvrage  est  le  plus  connu.  Il  a  paru  à  Londres  en  1609,  après 
la  mort  de  l'auteur  et  a  été  ensuite  successivement  publié  par  Goldast  dans 
sa  Monarchia,  t.  IIF,  p.  621,  en  français  à  Cologne  en  1687,  en  anglais  en 
1611,  en  allemand  à  Munich  en  1768.  Gpr.  Ernest  Dubois,  Guillaume  Barclay , 
jurisconsulte  écossais,  professeur  à  Pont-à-Mousson  et  à  Angers,  discours 
de  réception  à  l'Académie  de  Stanislas,  1  broch.  in-8°,  Nancy  et  Paris.  1872. 

(4)  Ses  œuvres  complètes  ont  paru  à  Lyon  en  1550  et  1558  et  à  Wittern- 
berg  en  1603. 
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Montpellier,  Jacques   Rebuffe  (1)    et  Pierre   Rebuffe  (2). 

M.  Marcel  Fournier,  dans  ses  importants  travaux  sur  l'en- 
seignement du  droit  dans  les  anciennes  universités,  a  relevé 
bien  des  noms  qui  sont  aujourd'hui  tombés  dans  l'oubli  et 
qui  témoignent  du  moins  de  l'activité  scientifique  de  cette 
époque  ;  par  exemple  la  Faculté  de  droit  d'Angers  possède  au 
xvie  siècle  Michel  Passin,  Henri  de  Kervarech,  de  Langlade, 
François  Lascier,  Jacques  Renaud,  auteur  d'un  traité  De  jure, 
Edouard  Baron,  Jean  Tavard,  auteur  du  livre  De  juridictione 
et  irnperio  et  d'un  traité  De  interdictis  et  actionibus^ 
Jacques  Gourreau,  qui  a  écrit  un  traité  De  rescendenda  ven- 
ditione,  François  Baudouin,  Libergc,  Pocquet,  Claude  Four- 
nies Mathieu  le  Grand.  A  Poitiers,  au  xvie  siècle,  M.  Marcel 
Fournier  relève  les  noms  de  Régnier,  Lesagl,  Babinot,  Bas- 
cle,  Liberge  déjà  nommé,  Lauson,  Dupeyrat,  Genteille,  René 
Garnier,  Robert  Irland,  Bonaventure  Irland,  Dubois,  de  la 
Ruelle,  Mathurin  Laisné,  Martin  Portier,  Antoine  de  Labarre, 
Jean  de  Haulcour.  Pour  l'université  de  Caen,  on  ne  relève 
guère  que  le  nom  de  Lesnauderies  qui  a  laissé  un  curieux 
ouvrage  de  Doetor  'thits  et  eorumprivilegiis  (3).  Au  xvie  siècle 
la  Faculté  de  droit  de  Grenoble  possède  Mathieu  Gribald, 
Jean  de  Boysonné,  Antoine  Govea,  jurisconsulte  déjà  cité, 
Pierre  Bûcher.  L'université  d'Avignon  a  possédé  Alciat, 
mais  un  instant  seulement,  car  ce  jurisconsulte  retourna 
ensuite  à  Milan  pour  revenir  à  Bourges.  Les  autres  univer- 
sités, notamment  celles  de  Tours,  de  Nantes,  de  Dole,  de 
Bordeaux,  ne  peuvent  sans  doute  pas  citer  des  noms 
comme  les  précédentes,  mais  elles  n'en  participent  pas 
moins  au  mouvement  général  de  la  science  au  xvie  siècle. 
Ce  qui  est  vraiment  admirable,  c'est  la  spontanéité  et  la 

(1)  Jacques  Rebuffe,  né  à  Montpellier,  y  enseigna  le  droit  pendant  trente 
ans  et  arriva  aux  plus  grandes  dignités  locales  ;  il  est  mort  en  14:28.  11  a 
écrit  :  Commentarii  in  très  libros  codicis.  Gpr.  Savigny,  op.  cit.,  t.  VI, 
p.  495. 

(2)  Il  a  déjà  été  parlé  plus  haut  de  Pierre  Rebuffe. 

(3)  Voy.  sur  l'université  de  Caen,  Cauvet,  Le  collège  des  droits  de  l'an- 
cienne université  de  Caen,  Caen,  18u8;  de  Bourmont,  La  f  ondation  de  l'uni- 
versité de  Caen,  1883. 
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généralité  de  ce  mouvement.  La  plupart  des  universités  ne 
dataient  que  du  xive  ou  du  xve  siècle  et,  dès  le  xvie,  elles 
jouissent  d'une  prospérité  qui  n'a  pas  reparu  dans  la  suite  (1). 

§  13.  —  Les  praticiens  et  le  droit  romain. 

Cette  belle  renaissance  de  la  science  du  droit  au  xvie  siècle 
ne  s'est  pas  produite  seulement  au  sein  des  universités  qui 
venaient  d'être  créées  ou  reconstituées  ;  elle  a  été  beaucoup 
plus  générale  et  s'est  manifestée  avec  un  aussi  vif  éclat  au 
palais.  Magistrats  et  avocats  se  livrèrent,  comme  les  profes- 
seurs, avec  une  véritable  passion  à  l'étude  du  droit,  ainsi 
qu'à  celle  des  belles-lettres  ;  ils  obtinrent  de  nombreux  et  légi- 
times succès  en  histoire  comme  en  poésie,  et  ont  laissé  de 
remarquables  écrits  dans  l'un  et  l'autre  genre  ;  les  uns  forts 
connus  et  qu'il  est  inutile  de  rappeler,  les  autres  tombés 
dans  un  oubli  à  peu  près  complet  et  dignes  d'un  meilleur 
sort,  comme  par  exemple  le  recueil  de  l'origine  de  la  langue 
et  poésie  française,  rymes  et  romans  du  président  Fauchet, 
dédiés  au  roi  Henri  III.  On  a  du  même  magistrat  des  travaux 
historiques,  notamment  sur  les  antiquités  gauloises  et  fran- 
çaises, et  un  traité  sur  l'origine  des  dignités  et  des  magis- 
tratures, un  autre  sur  l'origine  des  chevaliers,  armoiries  et 
hérauts,  qui  témoignent  de  la  variété  des  connaissances  et  de 
la  profonde  érudition  des  hommes  de  loi  de  ce  temps  (2). 
Ces  praticiens  allaient  jusqu'à  s'attacher  à  la  reconstitution  des 
textes  du  droit  romain.  Ce  fait  ne  s'est  pas  reproduit  depuis 
cette  époque  :  dans  les  siècles  suivants,  comme  de  nos  jours, 
le  droit  romain  n'a  été  cultivé  que  par  les  jurisconsultes  des 

(1)  C'est  ainsi  qu'après  les  trois  plus  anciennes  universités  de  Paris, 
Toulouse  et  Montpellier,  on  a  vu  successivement  apparaître  Orléans  (1305), 
Grenoble  (1339),  Aix  (1413),  Dole  (1423),  Poitiers  (1431),  Bordeaux  (1441), 
Valence  (1452),  Nantes  (1439),  Bourges  (1463).  On  trouvera  un  résumé  très 
bien  fait  du  régime  des  universités  à  cette  époque  dans  Brissaud,  Manuel 
d'histoire  du  droit  français,  p.  2:20,  où  sont  .relevées  aussi  des  indications 
bibliographiques. 

(2)  Simonnet,  Le  président  Faue/iet,  sa  vie  et  ses  ouvrages,  dans  la  Revue 
historique  de  droit  français  et  étranger,  année  1803,  t.  IX,  p.  425. 
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écoles.  Au  xvie  siècle,  les  praticiens  rivalisaient  avec  eux:  et 
avec  un  légitime  succès. 

François  de  Conan,  seigneur  de  Coulan  et  de  Rabestan, 
maître  des  requêtes  sous  François  Ier,  ne  redouta  pas  d'écrire 
un  ouvrage  systématique  sur  le  droit  romain,  Comment arii 
jnris  civilis*  que  sa  mort  prématurée  a  interrompu.  Cujas 
s'est  montré  sévère,  il  est  vrai,  envers  ce  jurisconsulte  grand 
seigneur  et  administrateur;  mais  la  postérité  n'a  pas  ratifié 
son  jugement  et  les  commentaires  de  Gonan  ont  eu  un  tel 
succès  qu'ils  ont  été  plusieurs  fois  réédités  (1). 

Barnabe  Brisson  touchait  de  plus  près  par  ses  fonctions  à 
la  science  du  droit  ;  il  exerça  avec  un  grand  succès  la  pro- 
fession d'avocat  au  parlement  de  Paris  et  devint  en  1580 
président  à  mortier,  mais  il  eut  le  tort,  pendant  la  Ligue,  de 
pactiser  avec  les  Seize  qui  lui  donnèrent  d'abord  la  première 
présidence,  enlevée  à  Achille  de  Harlay,  et  ensuite  le  pendi- 
rent, comme  suspect,  à  une  poutre  d'une  salle  du  palais.  Bris- 
son  avait  joui  d'une  immense  réputation  pendant  sa  vie  et 
Ta  méritée  par  sa  prodigieuse  érudition,  bien  plus  que  par 
ses  vers  où  éclate  le  mauvais  goût  de  l'époque  2  . 

Citons  encore  du  Faur  de  Saint  Jorv,  un  des  meilleurs 
élèves  de  Cujas,  premier  président  du  parlement  de  Toulouse, 
mort  subitement  sur  son  siège  en  prononçant  un  arrêt,  grand 

(1)  François  Conan,  né  à  Paris  en  1508,  élève  cTAlciat  à  l'Université  de 
Bourges,  maître  des  requêtes  sous  François  Ier.  mort  en  1551.  Ses  Com- 
mentai-// jari.s  c/rilis  ont  été  édités  à  Paris.  J553-1558,  à  Bàle.  1562,  a  Lyon. 
1565,  à  llanau.  1610,  1618,  à  Naples.  Voy.  Ratjen,  dans  la  Zeitschrift 
l'i'tr  Rectitsgesc/iic/tte,  t.  VI II,  p.  -8:2  :  Kaltenborn,  Vorlaiifer  der  (1  rotins. 
4  848,  p.  12fr  et  suiv. 

(2)  Barnabe  Brisson.  né  en  Poitou  en  1531,  avocat  général  au  parlement 
de  Paris  en  1575,  président  à  mortier  au  même  parlement  en  1583,  mort 
le  15  novembre  1591,  pendu  par  les  Ligueurs.  On  a  de  lui  :  De  verbornni 
quœ  ad  jus  civile  pertinen  f  significatione,  Lyon,  1559  (l'édition  de  Halle  de 
1743  contient  une  préface  d'IIeineccius)  ;  —  De  formulis  et  solennibus  populi 
romani  vcrbis.  Paris,  1583,  Francfort.  1592,  Halle,  1731,  Leipzig.  1754:  — 
le  code  Henri,  1583.  dont  la  troisième  édition  a  été  donnée  par  Charondas 
le  Caron  à  Paris  en  1609  :  —  Selectœ  e.v  jure  civili  an  tic/  ni  taies ,  Anvers, 
1585,  Leipsig,  1544  :  —  Opéra  minora.  Paris,  1606,  et  Leyde.  1747.  —  Biblio- 
graphie :  Savigny,  op.  cit.,  t.  II.  p.  117  :  —  Wunderlich.  Additiones  ad 
Brissonii  opus  de  verborum  significatione,  Hambourg,  1778:  —  A.  Giraud. 
La  vie  et  la  mort  de  Barnabé  Brisson,  Nantes.  1854.  On  trouvera  de  très 
nombreux  détails  sur  Cujas  et  Brisson  dans  TEstoile. 
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amateur  de  littérature  et  d'antiquités  romaines,  auteur  des 
Sernestria  et  d'un  commentaire  sur  le  titre  de  regulis  jtsris  ; 
Mornac,  célèbre  avocat  au  parlement  de  Paris  (i)  ;  Robert  (2), 
autre  avocat  au  môme  parlement;  Mercier  (3) ,  qu'attirait  le 
droit  gréco-romain. 

§   1  i.  —  Les  éditions  de  textes  du  droit  romain. 

Ces  beaux  travaux  historiques,  exégétiques  ou  autres, 
sur  le  droit  romain  ont  été  préparés  et  complétés  h  la  fois 
par  des  éditions  vraiment  remarquables  des  principales 
sources  de  ce  droit  et  dont  quelques-unes  n'ont  pas  été 
dépassées.  Denis  Godefroi,  père  de  Théodore  l'historien  et 
de  Jacques  le  jurisconsulte,  a  rendu  d'immenses  services  au 
droit  romain  en  éditant  le  Corpus  juris  civilis  avec  et  sans 
glose  :  il  y  a  même  ajouté  des  notes,  sortes  de  gloses  résu- 
mées, mais  dont  la  valeur  est  d'ailleurs  contestable;  il  a 
aussi  édité  des  textes  de  droit  gréco-romain  et  s'est  même 
livré  à  des  travaux  littéraires  qui  lui  ont  donné  une  certaine 
réputation,  inférieure  d'ailleurs  à  celle  de  ses  deux  fils  (4). 

(1)  Mornac,  né  en  Touraine,  avocat  au  parlement  de  Paris,  mort  en  4620. 
auteur  de  commentaires  sur  les  Pan  de  c  te  s  et  sur  le  Code  et  d'un  ouvrage 
historique  intitulé  Feriae  foreuses.  Ses  œuvres  complètes  ont  été  éditées 
en  1721  en  4  vol.  in-fol. 

(2)  Anne  Robert,  avocat  au  parlement  de  Paris,  fils  de  Jean  Robert,  pro- 
fesseur à  Orléans,  connu  par  sa  polémique  avec  Gujas,  et  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  avec  Pierre  Robert,  également  avocat  au  parlement  de  Paris,  mais 
sans  aucune  parenté  avec  les  précédents,  victime  de  la  Saint  Barthélémy 
et  dont  Loysel  fait  l'éloge  dans  son  Dialogue  des  avocats.  Anne  Robert,  mort 
en  1613,  ;i  écrit  Rerum  judicatantm  libri  IV. 

(S)  Joseph  Mercier,  mort  à  Bourges  en  1600,  auteur  d'une  traduction  latine 
du  Prochiron  d'Ilarménopule  (Lyon,  L566,  1  vol.  in-i)  et  d'un  ouvrage 
intitulé  :  Conciliai  or  sive  ars  conciliandorum  cnrmn  q  uœ  in  jure  eontrarïa 
vident  ur  utendique  vis  quœ  ver e  contraria  s tint,  réédité  à  Berlin  en  $782* 

(4)  Denis  Godefroi,  né  à  Paris  le  17  octobre  154*9,  fils  de  Léon  Godefroi, 
conseiller  au  Ghâtelet.  11  fut  d'abord  conseiller  au  parlement  ;  puis  ayant 
été  obligé  de  résigner  ses  fonctions  pour  cause  de  protestantisme,  il  alla 
d'abord  enseigner  le  droit  à  Genève,  ensuite  alternativement  à  Strasbourg 
et  à  Heidelberg;  il  est  mort  en  10:2:2.  On  lui  doit  une  édition  de  la  para- 
phrase de  Théophile,  Genève,  lo87,  16:20;  —  une  édition  du  Corpus  j m  is 
civilis.  Genève,  L583,  1024,  Amsterdam,  1063-1064,  1  736  :  —  une  édition  du 
Pro)nptuaire  d  Ilarménopule  qui  a  paru  à  Genève,  lo87  ;  Glossae  parues  à 
Lyon,  1589, 1612,  i&21;Notaead  Ciceronem,  Lyon, 1588. — Cpr,  Rivier,  lutro- 
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Indépendamment  de  l'édition  de  Godefroi,  beaucoup  d'autres 
parurent  au  xvie  siècle,  qu'il  suffira  de  citer  comme  preuve 
de  l'autorité  scientifique  de  ce  temps  mémorable  (1).  Un 
certain  nombre  d'ouvrages  de  jurisconsultes  furent  extraits 
et  publiés,  notamment  de  la  loi  romaine  des  Visigoths. 
En  ir>25?  Bouchard  (2)  faisait  paraître  à  Paris  l'abrégé  des 
Institutes  de  Gaius  connu  sous  le  nom  A'Epitorne  Gaii  ou 
sous  celui  de  Gains  Visigo thanus ,  contenu  dans  la  loi 
romaine  des  Visigoths  et  qui  a  aujourd'hui  perdu  toute 
valeur  depuis  la  découverte  faite  par  Niebtihr  à  Vérone,  en 
1816,  d'un  palimpseste  qui  contient  l'ouvrage  à  peu  près 
complet.  En  même  temps  Bouchard  publiait  aussi  les  Sen- 
tences de  Paul  également  retrouvées  dans  la  loi  romaine  des 
Visigoths.  Ces  travaux  de  Gaius  et  de  Paul  ne  tardèrent  pas 
à  être  réédités  en  1528  par  Sichard  qui  publiait  en  même 
temps  le  Code  théodosien  et  les  Novelles  théodosiennes. 
De  son  côté,  Pierre  Pithou  fit  aussi  paraître  les  Novelles 
théodosiennes  et  les  Novelles  posthéodosiennes,  ainsi  que 
la  Collatio  legnm  moïsacarum  et  romanarum  (1573),  en 
même  temps  qu'il  éditait  le  Codex  canonum  vêtus  Ecclesiœ 
Romanêe^  le  Corpus  jnris  canonici9  qu'il  écrivait  sur  les 
libertés  de  l'église  gallicane,  découvrait  les  fables  de  Phèdre 
et  le  Pervigilium  Veneris,  travaillait  à  la  satyre  Ménippée  et 

duc  lion  historique  au  droit  romain,  p.  513;  voy.  un  article  dans  les  Mémoires 
et  documents  de  la  Société  de  Genève,  t.  XI 11  ;  Taisand,  Les  vies  des  plus 
célèbres  jurisconsultes,  p.  287  ;  Godefroy,  Les  savants,  Paris,  1873. 

(1)  Nous  mentionnerons  notamment  les  éditions  glosées  des  frères  Sen- 
neton,  Lyon,  1550  ;  de  Denis  Godefroi,  Lyon,  1589.  Les  éditions  non 
glosées  sont  plus  nombreuses.  Ce  sont  celle  de  Roussard,  Lyon,  1561, 
-  vol.  in-fol.,  réimprimée  deux  fois  à  Anvers  et  pour  la  seconde  fois 
en  1570,  7  vol.  in-8°  ;  celle  de  Contius,  Paris  1562,  9  vol.  in-8°,  et  Lyon, 
1571,  15  vol.  in-12  ;  celle  de  Charondas,  Anvers,  1575,  2  vol.  in-fol.  ;  celle 
de  Julius  Pacius,  Gênes,  1580,  deux  éditions  dont  l'une  en  1  vol.  in-fol. 
et  l'autre  en  9  vol.  in-8°  ;  celle  de  Denis  Godefroi,  Lyon,  1583,  in-i°,  réédi- 
tée pour  la  cinquième  fois  à  Genève  en  1624  par  les  soins  de  son  lil s 
Jacques  Godefroi. 

(2)  Amaury  Bouchard,  né  à  Saint  Jean  d'Angély  vers  1485,  président  à 
Saintes,  maître  des  requêtes  et  chancelier  du  roi  de  Navarre.  On  a  de  lui. 
outre  la  première  édition  du  Gaius  et  du  Paul  de  la  loi  des  Visigoths 
(1525),  un  écrit  contre  Tiraqueau  intitulé  Feminei  sexus  apologia  (1522). 
une  traduction  du  traité  de  Gassiodore,  De  anima,  et  un  livre  intitulé  De 
architectura  orbis. 
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s'occupait  des  affaires  de  Henri  IV  (1).  François  Pithou,  son 
frère  cadet,  n'avait,  lui  aussi,  d'autre  ambition  que  de  se 
vouer  exclusivement  à  la  science  ;  aussi  donna-t-il  sa  démis- 
sion de  procureur  général  de  la  chambre  de  justice  pour 
prendre  part  aux  travaux  de  son  frère  et  en  composer  d'au- 
tres de  son  côté  ;  c'est  ainsi  qu'il  s'occupa  des  Le  g  es  barbet- 
rorum,  édita  Y Epitome  de  Julien  et  publia  des  textes  du 
droit  romain  antérieurs  à  Justinien  (2).  En  1549,  Jean  du 
Tillet  (3),  évêque  de  Meaux,  publiait  une  partie  notable  du 
Liber  singularis  regularum  du  jurisconsulte  Ulpien  et,  en 

I  550,  seize  livres  du  code  théodosien.  Charondas  Le  Caron  (4), 

(1)  Pierre  Pithou,  né  à  Troyes  en  1539,  élève  de  Gujas,  bailli  de  Tonnerre, 
procureur  général  de  la  chambre  de  justice  de  Guyenne,  se  retira  de 
bonne  heure  des  fonctions  publiques  pour  se  vouer  entièrement  à  la  science 
et  vécut  à  Nogent  sur  Seine  où  il  mourut  en  1596.  Il  a  édité  la  Collatio 
legum  romanàrum  et  mosaïcaru  m ,  Paris,  1573;  les  Novelles  théodosiennes  et 
p>osthéodosiennes  (Paris,  1589)  ;  le  Codex  canonum  vêtus  Ecclesiœ  Romanœ  : 
le  Corpus  j'uris  canonici  ;  les  Leges  Visigothorum,  etc.  On  a  de  lui  :  Les 
libertés  de  V  église  gallicane,  Paris,  1594  :  Dupuy  en  a  donné  une  édition 
avec  commentaire  à  Paris  en  1715,  et  Dupin  les  a  rééditées  à  Paris  en  1824. 

II  a  aussi  écrit  une  Synopsis  historica  et  diverses  autres  monographies .  Ses 
œuvres  complètes  ont  été  publiées  à  Paris  par  Labbé  en  1609  sous  le  titre  : 
Opéra  sacra,  juridica,  historica  et  miscellanea.  Cpr.  Boivin  de  Villeneuve, 
Vita,  elogia,  opéra  et  bibliotheca  Pithœi,  Paris,  1711  et  1715  ;  Grosley,  Vie 
de  Pierre  Pithou,  Paris,  1756;  Maassen,  GeschicJite  der  Quellen  und  Litté- 
ral ur  des  canoniscJien  lieclits,  Gratz,  1870,  p.  xxxvi  et  suiv.  ;  Taisand, 
op.  cit.,  p.  439. 

(2)  François  Pithou,  frère  cadet  du  précédent,  né  à  Troyes  en  1543,  pro- 
cureur général  de  la  chambre  de  justice  sous  Henri  IV,  mourut  en  1621. 
Il  était  d'ailleurs  plutôt  canoniste  que  romaniste.  On  a  de  lui  .Delà  gran- 
deur, des  droits,  prééminence  des  rois  et  du  royaume  de  France*  Troyes,  1587  ; 
Commenlarius  in  librunx  primum  codicis,  in  novellas\  in  codicis  canonum 
veterum  ecclesive  romanœ,  édité  par  Pelletier,  Paris.  1687  ;  — Liber  legis 
salicœ  glossarium ,  1602;  —  Capitularia  regurn  f'raneurum.  11  a  collaboré 
avec  son  frère  à  l'édition  du  Corpus  juris  canonici,  édité  en  dernier  lieu  à 
Paris  en  1687  et  en  Allemagne  en  1695,  1705,  J746.  Cpr.  la  bibliographie 
relative  à  son  frère.  Ajoutez  une  note  de  d'Arbois  de  Jubainville,  dans  la 
Revue  historique  de  droit  français  et  étranger,  t.  Il,  p.  178. 

(3)  Jean  Du  Tillet  (en  latin  Tilius),  né  à  Paris,  fut  pronotaire  ducardinal 
de  Lorraine  et  évêque  de  Saint  Brieuc,  avant  d'occuper  en  1564  le  siège 
épiscopal  de  Meaux.  Il  mourut  en  1566.  Ses  principaux  ouvrages  sont  : 
Chronicon  de  regibus  Francorum,  Paris,  1548, 1570  ;  Libelli  Salicam  legem  con- 
tinentes, Paris,  1573  ;  Traité  sur  le  symbole  des  Apôtres,  Paris,  1566  ;  Traité 
de  la  religion  chrétienne,  Paris,  1567;  Traité  de  la  messe,  Paris,  1567.  11 
a  édité  Ansegise  et  B  eue  die  tus  levita,  Paris,  1548  ;  Ulpien,  Paris  1549;  Codex 
theodosianus,  Paris,  1550;  OEuvres  de  Lucifer,  Paris,  1568;  Parallelœ  de 
vitis  ac  moribus  paporum,  Amboise,  1610. 

(4)  Charondas  Le  Caron,  né  à  Paris  en  1536  et  mort  en  1617,  était  fils  de 
Le  Caron,  sieur  de  Cauly.  héraut  d'armes  de  France,  et  il  prit,  suivant  la 
mode  du  temps,  un  nom  de  l'antiquité,  Charondas.  Il  entra  au  barreau  en 
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auteur  ou  éditeur  de  travaux  très  divers  sur  le  droit  fran- 
çais et  de  quelques  opuscules  de  droit  romain,  a  publié  une 
édition  non  glosée  du  Corpus  Juris  civilis  à  Anvers  en  1575. 
De  pareils  exemples  ne  restaient  pas  sans  résultats.  Ran- 
connet,  simple  correcteur  d'imprimerie,  étudia  le  droit  avec 
une  telle  ardeur  qu'il  ne  tarda  pas  h  acquérir  une  véritable 
célébrité  ;  sans  rien  faire  paraître  sous  son  nom,  il  a  mis  la 
main  à  plusieurs  grands  travaux  de  son  temps.  Cujas  le 
portait  en  une  haute  estime  et  lui  dédia  un  de  ses  ouvrages. 
De  Thou  ne  craignait  pas  de  dire  en  parlant  de  lui  :  Primus 
vesos  juris  romani  fontes  aperuit*  Il  devint  conseiller  au  par- 
lement de  Bordeaux  et  fut  en  dernier  lieu  président  de 
chambre  au  parlement  de  Paris  (1). 

Enfin,  pour  terminer  par  le  grand  nom  qui  a  ouvert  cette 
liste,  nous  rappellerons  que  Cujas  a  lui  aussi  travaillé  à  la 
publication  de  nombreux  textes  ;  il  a  édité  jusqu'à  trois 
fois  les  Sentences  de  Paul  en  1558,  1566,  1586  ;  on  lui  doit 
la  connaissance  d'un  recueil  d'avis  d'un  jurisconsulte 
,  romain  inconnu  du  ve  ou  du  vi°  siècle  de  l'ère  chrétienne,  qu'il 
a  publié  en  1563  sous  le  titre  Consultatio  veteris  jariscon- 
stilti  ;  en  1566,  Cujas  mettait  à  la  disposition  du  public 
savant  la  loi  romaine  des  Burgondes  sous  le  titre  d'ailleurs 
inexact  de  Papiani  responsum  qui  a  été  dans  la  suite,  on 
s'en  souvient,  la  cause  de  discussions  et  de  controverses.  11  a 
aussi  découvert  beaucoup  de  fragments  du  code  théodosien. 

1552  et  se  fît  connaître  par  des  poésies  et  par  des  dialogues  philosophiques. 
Mais  il  doit  cependant  sa  réputation  à  ses  ouvrages  et  à  ses  éditions  d'ou- 
vrages de  droit.  On  a  de  lui  :  Vei*osimiliUm  libri  III  :  Pandectes  du  droit 
français,  Lyon,  1597  et  1602,  in-4°  ;  Coutume  de  Paris  avec  commentaires , 
Paris,  1598,  in-4°  ;  1605  et  1613,  in-fol.  ;  Commentaire  sur  Védit  des  secondes 
noces,  Paris,  1610;  Réponses  du  droit  français*  Paris,  1612.  11  a  édité  :  le 
Corpus  juris  avec  notes  ;  le  Code  Henri,  160:>,  1628;  La  pratique  de  Sizet  ; 
la  Somme  rural  de  Bouteiller;  le  Grand  coutumier  de  France,  Paris,  1598. 
Voy.  Dignard,  Jean  Le  Caron  dit  Charondas  dans  la  Revue  tiistorique  de 
droit  français  et  étranger,  année  1861,  t.  Vil,  p.  177.  Voy.  aussi  Riblio- 
thèque  française  de  ta  Croix  du  Maine  et  (tu  Verdier,  éd.  Higoley  de  Juvi 
gny,  1772,  t.  II,  p.  46,  et  t.  IV,  p.  592;  Lelong,  Bibliothèque  historique 
de  la  France ,  t.  V,  p.  455. 

(1)11  est  mort  d'une  manière  tout  à  fait  tragique.  Accusé  faussement  d'in- 
ceste avec  sa  fille,  il  fut  emprisonné  à  la  Bastille  et  en  éprouva  un  tel 
chagrin  qu'il  se  suicida  en  1559. 
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Mais  c'est  surtout  au  xvic  siècle  qu'on  comprit  pour  la 
première  fois  l'utilité  des  travaux  qui  porteraient  sur  le 
droit  postérieur  à  Justinien  ou,  en  d'autres  termes,  sur  le 
droit  gréco-romain.  Ces  monuments  étaient  restés  complè- 
tement ignorés  en  Occident  jusqu'à  la  chute  de  Bizance  ;  les 
giossateurs  et  les  bartolistes  n'en  soupçonnaient  même  pas 
l'existence.  Après  la  prise  de  Bizance  parles  Turcs,  les  Grecs 
chassés  de  leur  pays  se  réfugièrent  en  Italie,  emportant 
avec  eux  leurs  manuscrits  les  plus  précieux.  Thomas  Diplo- 
vataccus  (1468-1541)  fut  un  de  ces  Grecs  fugitifs  ;  origi- 
naire de  Corfou,  il  fut  amené  par  ses  parents  à  Naples  pour 
échapper  à  la  domination  turque.  Ses  œuvres  littéraires 
nous  donnent  une  idée  très  nette  de  cet  ébranlement  de  la 
société  orientale.  Les  migrations  des  Grecs  correspondaient 
avec  la  renaissance  des  lettres  et  des  sciences  en  Occident  ; 
aussi  leurs  manuscrits  furent-ils  reçus  avec  enthousiasme 
et  fouillés  avec  ardeur.  Le  plus  important  de  ces  monuments 
pour  l'étude  de  l'histoire  du  droit  était  sans  contredit  les 
Basiliques  z  et  cependant  on  en  avait  ignoré  l'existence  jus- 
qu'au xvie  siècle.  Viglius  de  Zuichem  donna  le  premier 
l'éveil  en  1533  et  montra  toute  l'utilité  qu'on  pouvait  retirer 
de  la  lecture  des  Basiliques  pour  l'étude  du  droit  romain. 
Peu  de  temps  après,  en  1554,  un  Français  domicilié  à  Borne 
copia  dans  cette  ville  et  à  Florence  plusieurs  livres  des 
Basiliques  qu'il  édita  à  Paris  en  1557.  Cujas  puisa  large- 
ment dans  le  texte  des  Basiliques  et  publia  même  une  tra- 
duction latine  du  soixantième  livre  (1).  Mais  pour  l'étude  du 
droit  gréco-romain  il  se  fit  assister  par  des  auxiliaires  pris  à 
l'étranger  ou  en  France.  Dans  les  Pays-Bas,  Adamaeus,  né 
dans  le  pays  de  Gueldre,  publiait  à  Paris  le  promptuaire 
d'Harménopule  (2).  Agylœus  traduisait  les  Novelles  grecques 

(1)  La  haine  scientifique  a  même  poussé  quelques  adversaires  de  Cujas 
à  soutenir  qu'il  aurait  volé  trois  volumes  manuscrits  des  Basiliques  dans 
la  succession  de  Leconte,  lequel  les  avait  empruntés  à  la  reine  Catherine 
de  Médicis.  Mais  sa  mémoire  est  depuis  longtemps  lavée  de  cette 
honte . 

(2)  Dietrich  Adamaeus,  né  à  Schwalenberg,  dans  l'état  de  Lippe  Detmold, 
vers  1470,  professeur  au  collège  royal  de  Cambrai  à  Paris,  mort  en  1540.  Il 


128  Cllf  QUI  l  :  M  I :    PARTI  E  .    ÉPQQU  E    MONARCHIQU  l S 

de  Justinien  et  éditait  celles  de  Léon  (1)  ;  Scrimger  avait 
donné  déjà  en  1558,  à  Genève,  une  édition  princeps  des 
Novelles  grecques  de  Justinien  et  des  113  constitutions  de 
Léon  (2).  Lœwenklau  (3)  faisait  paraître  à  Baie,  en  1575,  la 
Synopsis  hasilicoriim  et  voyageait  ensuite  en  Orient  pour  y 
recueillir  les  monuments  du  droit  gréco-romain  ;  Schard 
publiait  aussi  à  In  île,  en  1561,  le  livre  d'Eustathius  et  les 
lois  militaires  agraires  et  rhodiennes  (4). 

11  ne  faudrait  pas  croire  que  cette  passion  pour  le  droit 
romain  fût  partagée  par  tous;  il  y  avait  des  protestations, 
surtout  de  la  part  des  magistrats  et  de  la  part  des  juriscon- 
sultes coutumiers.  La  Roche  Flavin  se  plaint  de  ce  que  le 
droit  romain  absorbe  dans  les  universités  presque  tout  le 
temps  réservé  aux  études,  aux  dépens  du  droit  français  T>  . 
Il  critique  aussi  la  manière  dont  le  droit  romain  est  enseigné 
et  le  choix  de  certaines  matières  qui  n'offrent  aucun  intérêt 
pour  les  futurs  magistrats  ou  avocats.  De  leur  côté  les  par- 
lements, s'ils  étaient  appelés  à  enregistrer  des  lettres  d'uni- 
versités, ne  manquaient  pas  d'y  ajouter  la  clause  :  sans  que 
le  droit  romain  qu'elles  enseignent  soit  reconnu  en  France  (6  . 

est  connu  par  une  traduction  annotée  de  Procope  et  n'appartient  qu'indi- 
rectement à  la  science  juridique  à  laquelle  il  a  rendu  le  service  d'éditer 
pour  la  première  fois  le  promptuaire  d'Ilarménopule,  à  Paris,  en  1540.  Gpr. 
Foppens,  B'tblïotheca  belc/ica,  11,  115  ;  llaubold,  ïhsiitutiones  lit  ter  arias  ^  II, 
p.  34. 

(1)  Agylseus,  Henri,  né  à  Bois  le  Duc.  dans  les  Pays-Bas,  en  1533.  et  mort 
en  1595, 

(2)  Né  à  Dundee  en  Ecosse,  étudia  à  Paris  et  à  Bourges,  sous  Baron  et 
Duaren,  puis  se  rendit  à  Genève,  en  1  talie,  ensuite  à  Augsbourg  où  Fugger, 
seigneur  de  Kircbberg,  lui  donna  \e  moyen  de  se  livrera  ses  travaux  d'éru- 
dition. Il  enseigna  à  Genève  la  philosophie  en  1563  et  en  4564,  puis  ensuite 
la  jurisprudence  de  1565  jusqu'à  sa  mort  arrivée  à  la  fin  de  1572  ou  au  com- 
mencement de  1573.  Cpr.  Mackenzie,  thé  Uves  of  the  writiérs  <>/'  //te  Scofs, 
t.  II  ;  Maittaire,  Historié,  St$phanorum}  p.  226;  Senebier.  Histoire  littéraire 
de  Genève,  t.  I,  p.  396  ;  Rivier,  dans  le  Rechtslexicon  d'IIoltzendorf, 
v°  Scringer. 

(3)  Lœwenklau  est  né  en  1533  à  Cœsfeld.  en  Wesfphalie,  et  est  mort  en 
1593.  Son  recueil  De  jus  qrecoromanum  n'a  paru  qu'après  sa  mort,  par  les 
soins  de  Marquard  Freher  d'Augsbourg,  en  1596.  2  vol.  in-fol. 

(4)  Schard,  philologue  et  historien,  né  en  1535,  mort  en  1572.  assesseur 
de  la  chambre  impériale  à  Spire. 

(5)  La  Roche  Flavin,  Treize  /ivres  des  parlements  de  France^  p.  362. 

(6)  Guy  Coquille,  t.  Il,  p.  6. 
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Les  jurisconsultes  coutumiers  rappellent  à  chaque  instant 
que  le  droit  romain  doit  céder  devant  la  coutume,  que  dans 
les  cas  où  il  devient  obligatoire,  c'est  avec  le  consentement 
du  roi,  mais  qu'il  n'a  pas  force  de  loi  par  lui-mrme.  Coquille 
va  jusqu'à  soutenir  un  peu  hardiment  que  si  Ton  n'a  pas 
admis  à  Paris  renseignement  du  droit  romain,  c'est  parce 
que  son  introduction  dans  l'Université  aurait  impliqué  qu'il 
a  force  obligatoire  (1).  Les  jurisconsultes  coatumiers  veulent 
bien  qu'on  le  consulte  à  titre  de  renseignement  ou  de  com- 
plément du  droit  coutumier.  Les  philosophes  eux-mêmes 
n'éprouvent  pour  lui  qu'une  sympathie  très  limitée,  Rabelais  , 
qui  avait  tout  étudié,  même  le  droit  romain,  estime  qu'il  ne 
se  suffit  pas  à  lui-même  et  qu'il  faut  le  rattacher  à  la  philo- 
sophie morale  (2).  Rabelais  reproche  cependant  aux  étudiants 
de  ne  pas  étudier  suffisamment  le  droit  romain  ;  il  les  accuse  de 
perdre  leur  temps  ;  ses  critiques  visent  directement  les  uni- 
versités d'Orléans  et  de  Montpellier;  il  ne  fait  exception  que 
pour  l'université  de  Bourges  à  laquelle  il  décerne  des  éloges. 
Quant  à  Poitiers,  il  prétend  que  Pantagruel  s'y  est  rendu, 
non  pour  étudier,  mais  pour  contempler  la  pierre  levée  (3). 


§  15.  —  Le  d ii oit  romain  aux  xvue  et  xviue  siècles. 

Après  ce  magnifique  épanouissement  de  la  science  du 
droit  romain  au  xvie  siècle,  nous  tombons  en  pleine  déca- 
dence dès  le  xvne  siècle,  et  cet  abaissement  de  l'étude  du 
droit  romain  s'accentue  encore  davantage  pendant  le  siècle 
suivant. 

L'impulsion  donnée  aux  études  du  droit  gréco-romain 
pendant  le  siècle  précédent  ne  s'arrêta  pas  subitement. 
Annibal  Fabrot  se  dévoua  à  la  publication  des  Basiliques 
qui  parurent  en  1647  ;  il  donna  ensuite  deux  éditions  de  la 

(1)  Coquille,  Qnestio?is,  t.  II,  p.  126  et  127. 

(2)  Voy.  Rabelais,  éd.  de  1823,  t.  III,  p.  322,  et  Gebhart,  Rabelais,  p.  7 
et  208. 

(3)  Rabelais,  éd.  de  1823,  t.  T,  p.  33,  213,  269,  336,  338,  342,  372;  t.  HT, 
p.  121,  130,  132,  133,  322. 
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paraphrase  de  Théophile  et  enfin  publia  une  édition  remar- 
quable des  œuvres  de  Gujas  (1)  ;  Charles  Labbé,  avocat  au 
parlement  de  Paris,  édita  les  Glossœ  dominicœ,  dix  consti- 
tutions gréco-romaines,  des  Emendationes  et  des  Observa- 
t  tours  sur  la  Synopsis  des  Basiliques  (2). 

Quant  au  droit  romain  proprement  dit,  il  compte  encore 
quelques  représentants.  On  ne  saurait  contester  la  qualité  de 
jurisconsulte  de  premier  ordre  à  Jacques  Godefroi,  ni  même 
au  président  Fabre,  bien  qu'il  ne  puisse  être  placé  à  côté 
de  Godefroi,  ni  à  Dornat,  quoique  les  travaux  de  ce  dernier 
jurisconsulte  se  rattachent  plutôt  à  la  philosophie  du  droit. 
Jacques  Godefroi  n'est  pas  étranger  au  droit  gréco-romain 
pour  lequel  il  a  écrit  un  Manuale  furis,  édité  une  vingtaine 
de  fois  ;  il  a  en  outre  restitué  la  loi  des  Douze  Tables  dans 
ses    Quatuor  fontes  juris   civilis    où    sont   réunis  aussi 
d'autres  textes  du  droit  antérieurs  à  Justinien  ;  on  lui  doit 
également  un  commentaire  sur  le  titre  De  regulis  juris  et 
divers  autres  travaux.  Mais  toutes  ces  œuvres  sont  effacées 
par  son  commentaire  sur  le  Code  théodosien,  travail  vrai- 
ment monumental,   dans  lequel  on  ne  sait  qu'admirer  le 
plus,  de  la  science  du  droit  ou  de  celle  de  l'histoire,  et  où  se 
joint  à  un  esprit  critique  très  pénétrant  une  érudition  tout 
à  fait  extraordinaire  ;  ce  chef-d'œuvre  peut  être  mis  sans  exa- 
gération sur  la  même  ligne  que  les  travaux  de  Gujas  (3). 

(4)  Charles  Annibal  Fabrot,  né  à  Aix  en  1580,  avocat  au  parlement  de 
Provence,  professeur  à  l'Université  d'Aix.  termina  sa  vie  à  Paris  où  il  se 
voua  aux  travaux  scientifiques,  mort  en  1659.  Il  a  édité  :  Theofili  Institu- 
tiones,  Paris,  1638;  2e  éd.,  1657  ;  —  Basilica,  Paris,  1647,  7  vol.  in-fol  ;  — 
Cujacii  opéra,  Paris,  1658,  10  vol.  in-fol.  Il  a  écrit  des  commentaires  sur 
les  lnstitutes  (1643)  et  des  dissertations  qui  ont  paru  dans  le  Thésaurus 
d'Otto.  Cpr.  Giraud,  Notice  sur  la  vie  de  Fabrot,  Aix,  1834,  i  broch.  in-8°. 

(2)  Charles  Labbé  est  né  à  Glermont  en  1581  et  est  mort  à  Paris  en  1657. 
Il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  Philippe  Labbé,  né  à  Bourges  en  1607. 
mort  en  1667,  savant  jésuite  qui  s'occupa  aussi  d'histoire  byzantine  et 
auteur  d'une  édition  de  la  Notifia  digni  tatum* 

(3)  Jacques  Godefroi,  fils  de  Denys  Godefroi,  né  de  parents  français  à 
Genève,  en  1587,  professeur  en  1619,  syndic  en  1637,  mort  en  1652.  Il  est 
beaucoup  plus  célèbre  par  ses  écrits  que  par  son  enseignement.  On  a  de 
lui  :  Codex  Theodosianus,  paru  à  Lyon  en  1665,  6  vol.  in-fol.,  réédité  à 
Leipsig,  en  1736-1745,  aussi  6  vol.  in-fol.  :  —  Fragmenta  XII  Tahularum. 
Ileidelberg,  1616,  Genève,  1653,  Vetziar.  1724  ;  —  Fontes  IV  juris  civilis, 
Genève,  1638;  —  Commentant    tituli  de  regulis  juris,  Genève,  1653;  — 
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Au  \vne  siècle,  la  plupart  des  romanistes  sont  des  élèves 
de  Cujas,  mais  à  quelle  distance  ils  se  tiennent  du  maître  ! 
et  combien  ils  s'écartent  déjà  pour  la  plupart  de  la  rigueur 
de  sa  méthode  classique  !  Le  plus  célèbre  est  sans  contredit 
Antoine  Favre  ;  Cujas  son  maître  vivait  encore  lorsqu'il  publia 
un  livre  intitulé  Conjecture  jtiris  civilis.  Le  prince  des 
romanistes  en  fut  émerveillé,  et  l'admiration  du  maître  attira 
de  toutes  parts  l'attention  sur  l'élève.  Par  bonheur  pour 
Antoine  Favre,  Cujas  ne  vivait  plus  lorsqu'il  fit  paraître  son 
grand  ouvrage  qu'il  appela  de  son  propre  nom  Codex 
Fabricants .  Cujas  aurait  fulminé  l'excommunication  contre 
une  œuvre  qui  était,  en  réalité,  une  protestation  contre  les 
procédés  scientifiques  du  xvie  siècle.  Le  code  du  président 
Favre  est  en  effet  plutôt  une  œuvre  de  pratique  que  de 
science  ;  le  droit  romain  y  est  sacrifié  ;  il  ne  sert  qu'à  expli- 
quer ou  à  éclairer  les  besoins  de  la  pratique  du  xvn°  siècle. 

On  allait  donc  encore  une  fois  retomber  dans  des  temps 
obscurs,  reprendre  les  défauts  que  Cujas  avait  si  amère- 
ment reprochés  aux  jurisconsultes  du  moyen  âge  et  aux 
bartolistes.  Le  succès  du  président  Favre  n'en  fut  pas  moins 
immense  (1)  et  d'autres  jurisconsultes  adoptèrent  sa  méthode. 
Antoine  Despeisses  s'attachait  aussi  à  accommoder  le 
droit  romain  au  droit  français  et  on  voit  bien  qu'il  aurait 
voulu  faire  du  premier  le  droit  commun  de  la  France  (2). 

Manuale  juris,  édité  par  Bertholet,  Paris,  1806;  — Opéra  minora,  édité  par 
Trotz  à  Leyde,  1733  ;  —  Opuscula  historico-politica,  Genève,  1047.  —  Gpr. 
Rivier,  op.  cit.,  p.  548  ;  Dirksen,  Kriti/c  des  Textes  des  XII  Tafeln,  Leipsig, 
1824  ;  Taisand,  Les  vies  des  plus  célèbres  jurisco?isullesJ  p.  287. 

(1)  Antoine  Favre,  né  à  Bourg  en  Bresse  en  1557,  d'abord  avocat  à 
Chambéry,  puis  président  du  sénat  et  gouverneur  de  Savoie,  mort 
en  1624.  On  a  de  lui  :  Jurisprudenliœ  Papinianœ  scientia  ;  —  Hationalia  in 
Pandectas,  Lyon,  1659,  et  Genève,  1G04  ;  —  De  erroribus  pragmaticorum  et 
in  lerpretum  juris,  Lyon,  1598  ;  —  Codex  fab?*ianus,  Lyon,  1610,  Genève,  1673  ; 
—  Conjecturarum  j uris  civilis  libri  XX,  Leyde,  1691.  —  Ses  œuvres  com- 
plètes ont  paru  à  Lyon,  1658,  1681,  Gpr.  Rivier,  op.  cit.,  p.  503  ;  Rodière,  op. 
cit.,  p.  332. 

(2)  Antoine  Despeisses,  né  près  d'Alais  en  1594,  est  mort  à  Montpellier  en 
4628,  fut  d'abord  avocat  au  parlement  de  Paris  et  ensuite  professeur  à 
l'Université  de  Montpellier.  11  a  publié  les  ouvrages  suivants  :  Des  contrats 
propres  et  impropres  ;  Pratique  civile  et  criminelle  ;  Bénéfices  ecclésiastiques  , 
Droits  seigneuriaux  ;  Des  tailles  et  autres  impositions.  Ses  œuvres  ont 
été  plusieurs  fois  réunies  et  publiées  après  sa  mort.  La  première  édition 
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Le  défaut  est  encore  plus  accentué  dans  les  œuvres  de 
Claude  Henrys  (1),  Les  travaux  purement  scientifiques  sur 
le  droit  romain  deviennent  plus  rares  de  jour  en  jour;  ils 
ne  parviennent  pas  à  se  placer  au  premier  rang;  on  s'en 
tient  le  plus  souvent  aux  Institutes  et  on  n'ose  plus  s'atta- 
quer au  Digeste  ou  aux  vastes  sujets  qui  exigent  des  travaux 
de  longue  haleine.  Mérille  (2),  malgré  sa  science  profonde, 
n'écrit  que  des  Commentaires  sur  les  Institutes,  et  ses  variantes 
sur  les  interprétations  de  Gujas  so^nt  plutôt  connues  à  titre 
de  pamphlets  contre  le  grand  romaniste  qu'à  raison  de  leur 
mérite  scientifique.  Gilles  Ménage  (3)  5  absorbé  par  ses 
goûts  littéraires,  s'en  tient  à  d'élégantes  dissertations  sur 
quelques  points  du  droit.  Celles  de  Jean  d'Àvezan  (4)?  élève 

est  de  1660  et  la  seconde,  due  à  Rousseau  de  la  Combe,  est  de  1777.  Il  a  colla- 
boré avec  Charles  de  Bouques  à  un  traité  des  successions  testamentaires  et 
ab  intestat.  Voy.  Grande  Encyclopédie.  Y°Despeisses,  etTaisand,  Les  vies  des 
plus  célèbres  jurisconsultes;  1737,  i  vol.  in-4°. 

(t)  Claude  Henrys,  né  à  Montbrison  en  1615  et  mort  en  1662.  Il  a  été  suc- 
cessivement avocat  au  présidial  de  Lyon,  lieutenant  en  la  châtellenie  de 
Montbrison,  châtelain  et  juge  royal  de  Châteauneuf,  avocat  du  roi  au  pré- 
sidial de  Montbrison,  avocat  du  roi  au  bailliage  de  Forez.  Ses  œuvres  ont 
été  plusieurs  fois  publiées  sous  le  titre  (Hïttvres  de  Glande  Henrys.  conte- 
nant son  Recueil  d'arrêts,  ses  plaidoyers  et  harangues,  Paris,  1639,  1651, 
1662.  Bretonnier  a  annoté  l'édition  de  1708  et  Terrasson  les  deux  éditions  de 
1738  et  de  1772.  —  Cpr.  Jpurnal  dessavants  de  1708  ;  Dupin,  Profession  d'avo- 
cat, 1832,  t.  II,  p.  316  ;  Biographie  et  bibliographie  foréziennes.  recueillies 
pour  V histoire  du  Forez,  Montbrison,  1835  ;  Grande  Encyclopédie,  V°  Henrys. 

(2)  Edmond  Mérille,  né  à  Troyes  en  4579,  professeur  à  Cahors  et  à 
Bourges  où  il  est  mort  en  1647.  On  a  de  lui  :  Variantes  Cujacii  interpreta- 
tionni  ;  —  Commentarii  ad  Instituta  ;  —  Expositiones  in  L  decisiones  Jus- 
tiniani  ;  —  Comme  n  t a  ri  us  ad  legem  II  qusestionum  Callistrati.  Quelques- 
unes  de  ses  dissertations  ont  paru  dans  le  Thésaurus  d'Otto  et  ses  œuvres 
complètes  ont  été  publiées  àNaj)les  en  1720.  —  Cpr.  son  éloge  par  laThau. 
massière  dans  YHistoire  du  Berry  ;  Rivier,  op.  cit  ,  p.  544  ;  Taisand,  op- 
cit.,  p.  367. 

(3)  Gilles  Ménage,  né  à  Angers  en  1613.  Après  avoir  débuté  au  barreau 
au  parlement  de  Paris,  il  se  dégoûta  du  droit  et  se  donna  tout  entier  aux 
lettres  où  il  acquit  une  certaine  célébrité  ;  il  devint  membre  de  l'Académie 
délia  crusca  ;  il  est  mort  en  1692.  On  a  de  lui  :  Amœnitates  juris  civilis, 
Paris,  1664  ;  —  Dictionnaire  étymologique  de  la  langue  française,  Paris, 
1650  et  1750;  —  Origini  délia  lingua  italiana,  Genève,  1669,  1685;  —  Vie 
de  Ayrault,  Paris,  1673  ;  —  Menagiana,  Paris,  1693,  1715,  1729. 

(4)  Jean  d'Avezan,  né  vers  la  fin  du  xvi*  siècle  dans  la  vallée  d'Aures, 
en  Gascogne,  élève  de  Gujas  et  de  Jean  Lacoste,  professeur  à  Orléans  et  à 
Paris,  puis  conseiller  du  roi  dans  la  même  ville  où  il  mourut  en  1669.  On 
a  de  lui  :  Contractuum  liber,  Orléans.  1644-1659  ;  — Servitutum  liber,  Orléans, 
1650  ;  —  Liber  de  censu?*is  ecclesiasticis,  Orléans,  1654  ;  —  Vita  Jani  a  Costa. 
1659,  Leyde,  J744.  Plusieurs  de  ses  dissertations  ont  été  insérées  dans  le 
Thésaurus  de  Mermann.  Cpr.  Rivier,  op.  cil. 
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de  Cujas,  sont  plus  savantes  et  ont  le  mérite  de  s'attaquer 
aux  questions  les  plus  difficiles  du  droit  romain.  Mais  les 
travaux  de  cette  nature  deviennent  tout  à  fait  rares,  on 
préfère  les  manuels  ou  les  simples  résumés,  signes  mani- 
festes de  décadence.  Un  professeur  de  droit  de  Toulouse, 
Hauteserre  (I),  compose  un  bref  exposé  des  Institutes  de 
Justinien,  qu'on  peut  toutefois  lui  pardonner  à  cause  de 
ses  Rccitationes  quotidianm  in  Digesta  et  Codicem,  œuvre 
d'une  certaine  valeur.  Jean  Doujat  (2)  a  aussi  rendu  quelques 
services  à  l'étude  du  droit  romain,  par  sa  traduction  latine 
de  la  paraphrase  grecque  de  Théophile  et  par  son  Histoire  du 
droit  civil  des  Romains  ;  mais  son  nom  appartient  plutôt  au 
droit  canonique,  où  il  occupe  une  place  des  plus  distinguées. 

Dans  les  universités,  l'enseignement  du  droit  romain  est 
également  en  pleine  décadence.  Nous  en  citerons  un  seul 
exemple.  Les  cours  de  droit  romain  étant  interdits  à  Paris, 
les  jeunes  gens  des  familles  parisiennes  qui  voulaient 
être  avocats  ou  magistrats  se  rendaient  dans  une  des  uni- 
versités les  plus  voisines  de  la  capitale,  le  plus  souvent  à 
Reims  ou  à  Orléans.  On  y  trouvait  des  docteurs  régents  qui, 
moyennant  de  beaux  deniers  comptants,  faisaient  connaître 
à  l'avance  les  questions  de  l'examen  ;  l'épreuve  devenait 
ainsi  inutile  et  ridicule  à  la  fois.  On  attribuait  à  ces  exami- 
nateurs cette  parole  cynique  :  Surnamas  pecimiam  et  mit- 
tamics  asinum  in  patriam.  Comme  on  l'a  dit  avec  finesse, 
dans  un  temps  où  les  routes  n'étaient  ni  bonnes  ni  sûres, 
la  partie  la  plus  difficile  de  l'examen,  c'était  le  voyage  (3). 

(1)  Hauteserre,  né  dans  le  diocèse  de  Cahors,  professeur  de  droit  à  Tou- 
louse, mort  en  1682.  Il  a  écrit  :  Brevis  et  enucleata  expositio  in  Institu- 
tionum  Justiniani  libros  IV  ;  —  Recitationes  quotidianas  in  Digesta  et  Codi- 
cem ;  —  De  fictionibus  juris.  Ses  œuvres  complètes  ont  été  éditées  à  Naples 
par  Marotta,  1766-1780,  en  11  vol.  in-i. 

(2)  Jean  Doujat,  né  à  Toulouse  en  1608,  doyen  de  l'École  de  droit  de 
Paris,  historiographe  de  France,  membre  de  l'Académie  française,  mort  en 
1688.  Gomme  romaniste  il  est  connu  par  sa  traduction  latine  de  la  para- 
phrase grecque  de  Théophile,  Paris.  1681,  et  par  son  Historia  juris  civilis 
romanorum,  Paris,  1678,  in-12.  il  a  aussi  écrit  une  histoire  du  droit  canoni- 
que, Paris,  1677,  in-12,  etPrœnotionum  canonicarum  libri  quinque,  1687,in-8°- 

(3)  Voy.  Golmet  Daàge,  Discours  prononcé  à  la  séance  solennelle  de  la 
Faculté  de  Droit  de  Paris,  le  %•*  août  1879. 
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D'énergiques  réclamations  finirent  par  s'élever  de  tous 
côtés,  môme  de  la  part  des  universités  qui  délivraient  ces 
diplômes  sans  valeur.  On  pensa  que  les  examens  devien- 
draient plus  sérieux  et  que  les  études  du  droit  romain  y 
reprendraient  plus  de  vie  si  l'Université  de  Paris  avait  le 
droit  d'enseigner  la  législation  romaine.  Un  édit  du  mois 
d'avril  4(>79  ordonna  qu'à  l'avenir  les  leçons  publiques  du 
droit  romain  fussent  rétablies  dans  l'Université  de  Paris.  Le 
roi  voulait  môme  que  le  droit  français,  contenu  dans  les 
ordonnances  et  dans  les  coutumes,  y  fût  publiquement 
enseigné  (1).  Le  professeur  de  droit  français.  M.  de  Launay, 
ne  fut  pourtant  nommé  qu'en  1680.  Sa  première  leçon  fut 
une  révolution  :  il  enseignait  en  français,  tandis  que  tous 
les  autres  cours  se  faisaient,  comme  par  le  passé,  en  latin, 
et,  pour  justifier  cette  innovation,  il  fit  remarquer  que  notre 
langue  valait  bien  celle  des  Romains.  Ce  qu'il  avait  dit  de 
la  langue,  il  le  répéta  pour  le  droit.  Dans  la  même  leçon 
il  s'attacha  à  élever  au  premier  rang  le  droit  coutumier, 
législation  vraiment  nationale,  et  à  abaisser  le  droit  romain, 
législation  étrangère  et  d'un  autre  âge,  qui  a  besoin  d'être 
soutenue  par  le  droit  français  ;  c'est  à  ce  prix  seulement 
qu'elle  pourra  fournir  des  œuvres  telles  que  la  Somme 
rural  de  Bouteiller  .  L'enseignement  de  l'Université  de 
Paris,  presque  exclusivement  consacré  au  droit  romain  et 
au  droit  canonique,  était  en  pleine  décadence,  comme 
l'attestent  les  mémoires  du  temps,  et  n'était  plus  du  tout  en 
rapport  avec  les  besoins  d'une  époque  où  s'agitaient  les 
problèmes  sociaux  les  plus  redoutables  (2). 

(1)  Sur  la  réorganisation  de  la  Faculté  de  droit  à  cette  époque,  voy.  le 
discours  précité  de  M.  Colmet  Daage.  Voy.  aussi  Periès,  La  Faculté  de 
droit  dans  V  ancienne  Université  de  Paris,  1890.  1  vol.  in-8©.  I/édit 
d'avril  1679  fut  complété  par  deux  autres  actes  royaux,  un  édit  du 
6  août  1082  et  une  déclaration  du  17  novembre  1690.  Voy.  Isambert,  t.  XIX, 
p.  401.  et  i  XX,  p.  111.  Ces  deux  derniers  actes  organisent  renseignement 
du  droit  français,  réglementent  la  situation  des  agrégés  qui  venaient  d'être 
créés  en  1679,  et  déterminent  les  conditions  sous  lesquelles  on  sera  admis 
à  faire  son  droit.  Voy.  aussi  Ordonna?ices  d'Alsace,  t.  I,  p.  181  et  186. 

(2)  Voy.  par  exemple  Bachaumont.  t.  XX.  p.  30.  et  ce  que  j'ai  dit  dans 
le  discours  de  rentrée  à  la  Faculté  de  droit  le  4  novembre  1901  . 
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La  cause  du  droit  romain  est  définitivement  perdue  en 
France  :  désormais  on  ne  le  servira  plus  par  désintéresse- 
ment scientifique,  mais  on  se  servira  de  lui  pour  étudier  le 
droit  français.  La  législation  romaine  est  abandonnée  par 
les  magistrats  et  les  avocats.  Quel  contraste  avec  le  xvi°  siècle 
où  les  hommes  de  la  pratique  rivalisaient  de  science  avec 
Técole  î  Tout  au  plus  peut-on  citer  un  seul  exemple  en  sens 
contraire,  celui  de  Pothier,  et  encore  savons-nous  que  notre 
grand  jurisconsulte  du  xvine  siècle  est  surtout  célèbre  par 
ses  travaux  sur  le  droit  civil  français.  Les  hommes  de  pra- 
tique ne  parlent  plus  du  droit  romain  que  par  accident  ;  tels 
sont  Brelonnier  (1)  dans  son  recueil  alphabétique  des  prin- 
cipales Questions  de  droit  ;  Furgole  (2),  dans  ses  estimables 
traités  sur  les  testaments,  les  donations,  les  substitutions,  etc. 
Claude  Serres  (3),  professeur  à  Montpellier,  adopte  la  môme 
méthode  dans  ses  Institutions  du  droit  //'(//frais  suivant 
l'ordre  de  celles  de  Justinien.  François  de  Bou tarie  (4)  écrit 

(1)  Joseph  Bretonnier,  né  à  Montretier,  dans  le  Forez,  en  1656,  avocat  au 
parlement  de  Paris,  mort  à  Paris  en  1727.  11  a  publié  un  Recueil  des  prin- 
cipales question*  de  droit,  Paris.  1718,  où  il  se  proposait  l'unification  de 
la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit.  Cet  ouvrage  a  eu  cinq  éditions  de 
1718  à  1782.  La  meilleure  est  celle  de  Boucher  d'Argis.  Bretonnier  a  aussi 
enrichi  de  ses  observations  les  oeuvres  de  Ilenrys  qu'il  a  éditées.  Cpr.  sur 
ce  jurisconsulte  la  préface  de  la  dernière  édition' de  ce  Recueil  et  Addition 
aux  vies  des  plus  célèbres  jurisconsultes  donnée  par  M.  Taisand,  Paris, 
1737,  p.  604. 

(2)  Jean  Baptiste  Furgole.  né  en  1690  dans  le  diocèse  de  Montauban.  à 
Castellferus,  avocat  au  parlement  de  Toulouse,  mort  dans  cette  ville  en  1761 . 
Il  a  écrit  :  Observations  sur  V ordonnance  de  Louis  XIV  concernant  les 
donations,  Toulouse,  1733,  1  vol.  in-fol.  ;  Toulouse.  1761,  2  vol.  ;  —  Com- 
mentaire de  V ordonnance  de  Louis  XV  sur  les  substitutions,  Paris.  1767, 
4  vol.  in-4°  ;  —  Traité  du  franc  alleu,  Paris,  1768,  1  vol.  in-12;  —  Traité  des 
curés  primitifs,  Toulouse.  1736,  1  vol.  in-4°  ;  —  Traité  des  testaments, 
Paris,  1745,  1  vol.  in-4.  Les  œuvres  complètes  de  Furgole  ont  été  publiées 
à  Paris  par  Cellot,  en  1775-1776,  8  vol.  in-8.  Deux  contrefaçons  ont  paru. 
Tune  à  Lyon,  l'autre  à  Nîmes.  Cpr.  Rodière,  Les  grands  jurisconsultes, 
p.  379. 

(3)  Ciaude  Serres,  professeur  en  droit  français  à  Montpellier,  a  écrit  les 
Institutions  du  droit  français  suivant  V ordre  de  celles  de  Justinien,  Paris, 
1753,  1  vol.  in-4,  Paris,  1771,  1  vol.  in-8°,  Toulouse.  1778,  1  vol.  in-4°. 

(4)  François  de  Boutaric,  né  à  Figeac  en  1672,  professeur  en  droit  fran- 
çais a  l'Université  de  Toulouse,  mort  en  1733.  Il  a  publié  :  Explication 
de  V ordonnance  de  Rlois*  Toulouse,  1745,  1  vol.  in-4°;  —  Explication  des 
ordonnances  de  Louis  XIV  sur  les  matières  civiles  et  sur  les  matières  crimi- 
nelles, Toulouse.  1743,  3  vol.  in-4°  ;  —  Explication  de  l'ordonnance  de 
Louis  XIV  concernant  le  commerce,  Toulouse,  1743,  2  vol.  in-4  ;  —  Expllca- 
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dans  le  même  esprit  les  Institutes  de  Justinien  conférées  avec 
le  droit  f Tançais vJulien  (1)  en  fait  autant  dans  les  Elémetits  de 
Jurisprudence 9  selon  les  lois  romaines  et  celles  du  royaume . 
Tous  ces  ouvrages  sont  consacrés  à  ce  qu'on  appellerait 
aujourd'hui  le  droit  romain  pratique.  Quant  au  droit  romain 
théorique,  il  est  à  peu  près  abandonné  même  dans  les 
écoles.  Les  professeurs  eux-mêmes  s'attachent  à  faire  entrer 
le  droit  romain  dans  le  droit  français  :  Boutaric,  Ferrière, 
Claude  Serres,  appartenaient  à  l'enseignement,  et  cependant 
leurs  ouvrages  de  droit  romain  sont  écrits  en  vue  du  droit 
français.  Claude  de  Ferrière  (2),  professeur  en  droit  à 
Reims,  consacre  une  partie  de  sa  vie  à  relever  la  juris- 
prudence du  Digeste  conférée  avec  les  ordonnances  royales, 
les  coutumes  de  France  et  les  décisions  des  cours  souve- 

tion  de  V ordonnance  de  Louis  XV  concernant  les  donations ,  Toulouse.  4737, 
t  vol.  in-8°  ;  Avignon,  1744,  4  vol.  in-4°  ;  —  Les  Institutes  de  Justinien  conférés 
avec  le  droit  f  i  ançais,  Toulouse,  1738  et  1740,  1  vol.  in-4°  ;  —  Traité  des 
d t  oits  seigneuriaux  et  des  matières  féodales.  Toulouse.  1741,  1  vol.  in-4°. 
réédité  par  Indre,  1745,  1  vol.  in-8°  ;  —  Explication  des  libertés  de  V Église 
gallicane ,  Toulouse,  1747,  1  vol.  in  4°  ;  —  Explication  du  Concordat ,  Tou- 
louse, 1747,  1  vol.  in-4°. 

(1)  Julien,  professeur  à  l'université  d'Aix.  publia  un  Nouveau  Commen- 
taire sur  les  statuts  de  Provence.  1778,  2  vol.  in-4,  et  les  Éléments  dejuris- 
prudence  selon  les  lois  romaines  et  celles  du  royaume,  1785,  in-i°. 

(2)  Ne  pas  confondre  le  père  et  le  fils.  Le  père,  Claude  de  Ferrière,  né  en 
1639,  professeur  en  droit  à  Keims,  mort  en  1715,  a  beaucoup  écrit  sur  le 
droit  romain,  notamment  :  lnstitufiones  Jusli  niant  singulari  mel/iodi  illus- 
tralœ  et  curn  jure  gallico  collate,  Paris,  1676,  in-12: —  La  jurisprudence  du 
Digeste  conférée  avec  les  ordonnances  royaux,  les  coutumes  de  France  et 
les  décisions  des  cours  souveraines  où  toutes  sortes  de  matières  du  droit 
romain  et  du  droit  cou l u mie r  sont  traitées  selon  V usage  des  provinces  du 
droit  écrit  et  de  la  France  cou  lumière,  Paris,  1677  et  1688,  2  vol.  in-4°  :  — La 
jurisprudence  du  code  de  Justinien  conférée  avec  les  ordonnances  royaux, 
les  coutumes  de  France  et  les  décisions  des  cours  souveraines,  Paris,  1684, 
2  vol.  in-8°  :  —  Ad  titulum  Digestorum  de  regulis  juris  commentarius  cum 
notis  praxis  forensis,  Paris,  1686,  in-12  ;  —  De  verborum  si  g  ni ficatione  com- 
inentarius,  Paris,  1686,  1  vol.  in-12  ;  — La  jurisprudence  des  Sovelles  de  Jus- 
tinien,  conférée  avec  les  ordonnancés  royaux\  les  coutumes  de  France  et  les 
décisions  des  cours  souveraines,  Paris,  1688.  2  vol.  in-4;  —  Les  Institutes 
de  Justinien,  traduites  en  frajiçais  avec  des  notes,  Paris,  1692,  2  vol.  in-12, 
plusieurs  fois  rééditées;  —  Les  Institutes  du  droit  français  contenant  Inappli- 
cation du  droit  français  auj ?  Instituées  du  droit  romain,  Paris,  1701.  2  vol. 
in-12.  On  aura  remarqué  que  ce  jurisconsulte  appartient  au  moins  autant 
au  xvii°  siècle  qu'au  xvmc.  Nous  l'avons  déjà  rencontré  à  propos  du  droit 
coutumier.  Cpr.  Additions  aux  vies  des  plus  célèbres  j urisconsultes  données 
par  M.  Taisand,  p.  651.  Son  fils,  Claude  Joseph  de  Ferrière,  mort  en  1748, 
est  Fauteur  d'un  dictionnaire  de  droit  et  de  pratique  qui  compte  de  nom- 
breuses  éditions,  Paris,  1734,  1762,  1771;  Toulouse,  1779,  1787. 
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raines,  le  tout  en  si*  volumes.  Quant  aux:  travaux,  vraiment 
scientifiques,  il  s'en  tient  à  une  Traduction  des  Insti- 
tûtes  de  Justinien  et  aune  Histoire  du  droit  romain^  œuvres 
sans  valeur  sérieuse.  Antoine  lîouchaud  (1)  s'attache  à  (1rs 
travaux  plus  spéciaux;  il  écrit  des  mémoires  sur  les  institu- 
tions de  Rome,  qui  ont  paru  dans  le  Recueil  de  F  ancienne 
académie  des  inscriptions.  Son  commentaire  sur  la  loi  des 
Douze  Tables,  malgré  sa  lourdeur  et  son  manque  d'origina- 
lité, permet  de  le  mentionner  parmi  les  romanistes.  1/Jffis* 
taire  de  la  jurisprudence  romaine  de  Terrasson  (2)  est  une 
œuvre  plus  large  et  très  estimable,  mais  pour  laquelle  Fau- 
teur s'est  beaucoup  servi  des  travaux:  de  Gravina  et  d'Hei- 
neccius. 

Ce  sont  encore  les  Pandectes  de  Pothier  qui  méritent  le 
plus  d'arrêter  un  instant  notre  attention.  Pothier  est  sans 
contredit  le  premier  des  jurisconsultes  français  au  xvm€  siècle, 
mais  il  a  acquis  cette  renommée  surtout  par  ses  travaux  sur 
le  droit  français.  Aussi  avons-nous  parlé  de  son  influence  en 
nous  occupant  des  destinées  de  ce  droit.  Nous  ne  retenons 
maintenant  de  ses  œuvres  que  ses  Pandectes.  C'est  par  la 
publication  de  cet  ouvrage  qu'il  débuta.  Les  Pandectes  paru- 
rent en  1748  en  trois  volumes  in-folio  avec  dédicace  à 
cTAguesseau.  Pothier  avait  été  attiré  vers  le  droit  romain 
qu'on  abandonnait  de  plus  en  plus  de  son  temps  par  plu- 
sieurs raisons.  11  admirait  dans  les  Pandectes  ce  travail 

(1)  Antoine  Bouchaud,  né  à  Paris  en  1719,  membre  de  l'ancienne  académie 
des  inscriptions,  professeur  de  droit  naturel  au  Collège  de  France,  mort 
en  1804.  Son  commentaire  sur  la  loi  des  Douze  Tables,  Paris,  1787,  1  vol. 
in-4°,  a  été  édité  par  L'imprimerie  de  la  République  en  Tan  XI,  2  vol. 
in-4° . 

(2)  Antoine  Terrasson,  né  à  Paris  le  1er  novembré  1705,  avocat  et  profes- 
seur de  droit  canon,  mort  en  1782.  Son  Histoire  de  la  jurisprudence  romaine , 
Paris,  1750,  1  vol.  in-fol.,  a  été  rééditée  à  Toulouse  en  1824.  Il  y  a  joint  une 
dissertation  sur  les  Vies  et  ouvrages  de  ceux  des  j urisconsultes  français  qui 
<>nt  écrit  sur  le  droit  roinain%  (p.  466  et  suiv.  de  Péd.  de  1750),  et  il  a  annexé 
à  la  fin  de  son  ouvrage  Veteris  jurisprudentiœ  romanse  monument  a  quœ 
exstant  intégra  aût  ferè  intégra^  seu  leges,  senatiisconsulta,  plébiscita,  for- 
mulae  quae  in  veteribus  monumentis  reperiuntur .  11  ne  faut  pas  le  con- 
fondre avec  Mathieu  Terrasson,  célèbre  avocat  au  parlement  de  Paris,  né  à 
Lyon  le  13  août  1669.  Voy.  sur  ce  dernier  Addition  aux  vies  des  plus 
célèbres  jurisconsultes  données  par  M.  Taisand,  p.  752.  Pour  Antoine  Terras- 
son, cpr.  ilodière,  Les  grands  j  urisconsultes,  p.  372. 
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d'unité  réalisé  par  les  jurisconsultes  et  les  empereurs  romains 
et  auquel  tous  les  esprits  distingués  du  xvmc  siècle  vou- 
laient soumettre  la  législation  française  ;  il  estimait  en  outre 
que  l'étude  directe  du  droit  romain  est  seule  capable  de 
former  les  jurisconsultes  et  il  laisse  entrevoir  que  si,  de  son 
temps.  la  science  du  droit  a  décliné,  c'est  à  cause  de  l'aban- 
don du  droit  romain;  les  travaux  juridiques  n'ont  plus 
aucune  originalité  ni  aucune  valeur  scientifique,  parce  qu'ils 
ne  prennent  plus  le  droit  romain  comme  modèle,  et  cependant 
n'est-ce  pas  cette  législation  qui  régit  encore  une  grande 
partie  de  la  France?  (1)  Mais  ce  qui  manque  aux  Pandecles 
de  Justinien,  ce  sont  Tordre  et  la  méthode.  Pothier  se  pro- 
pose de  leur  donner  ces  deux  qualités  (2)  ;  il  veut  en  môme 
temps  qu'au  lieu  d'apprendre  le  droit  romain  dans  les  com- 
mentaires, on  l'étudié  sur  le  texte  même  des  jurisconsultes 
de  l'époque  classique.  Aussi  s'attache-t-il  à  suivre,  livre  par 
livre,  titre  par  titre,  l'ordre  des  Pandectes  ;  mais  dans  chaque 
titre  il  groupe  les  textes  d'après  un  ordre  logique  ;  il  les  relie 
entre  eux,  si  cela  est  nécessaire,  par  de  courtes  phrases  de  sa 
rédaction,  et  enfin,  s'ils  présentent  des  obscurités,  il  les 
explique  et  fait  connaître  brièvement  les  controverses  dans 

(1)  Voici  deux  extraits  de  sa  préface  sur  les  Pandectes  :  «  Outre  que  le 
droit  écrit  régit  la  moitié  du  royaume,  qu'y  a-t-il  dans  les  autres  parties 
de  notre  droit  qui  ne  dépende  pas  du  droit  romain?...  Ajoutez  que  les  cou- 
tumes, les  ordonnances,  les  arrêts  de  parlements  et  les  autres  œuvres  du 
droit  français  ne  renferment  que  des  règles  particulières  sur  des  espèces 
pour  ainsi  dire  infinies.  De  là,  si  on  peut  le  dire,  des  principes  flottants, 
qui  ne  sont  suffisamment  rattachés  par  aucun  lien,  qui  chargent  la  mémoire 
comme  de  simples  énumérations  de  faits,  et  n'offrent  aucune  méthode  sùrc 
et  suivie,  aucune  science  solide,  si  on  ne  les  relie  par  un  procédé  artificiel  : 
ce  procédé,  on  ne  peut  le  chercher  que  dans  les  livres  de  la  sagesse 
romaine  »...  «  Dans  les  ennuyeux  volumes  de  tant  de  praticiens  sur  notre 
droit  national  où  ne  brille  aucune  étincelle  de  la  sagesse  romaine,  que 
trouve-t-on  ?  Un  droit  sans  principe,  sans  lien,  sans  unité,  formé  au 
hasard  d'un  amas  de  décisions  incohérentes,  d'une  pratique  journalière  dans 
ce  qu'elle  a  de  moins  relevé,  d'arrêts  de  parlements  entassés  à  profusion 
et  souvent  contradictoires,  qui  vient  étourdir  l'esprit  du  lecteur  incertain... 
J'oserais  affirmer  volontiers,  malgré  les  murmures  d'une  foule  ignorante . 
qu'après  les  livres  saints  il  n'y  a  rien  de  plus  utile  pour  le  gouvernement 
de  la  société  humaine  que  ce  divin  ouvrage  des  Pandectes.  » 

(2)  On  sait  que  toutefois  les  Pandectes  avaient  été  préparées  d'après 
un  certain  plan  que  les  érudits  modernes  ont  pu  reconstituer.  Voy.  ce  que 
j'ai  dit  à  cet  égard  dans  la  Revue  historique  de  droit  français  et  étranger. 
t.  XIV.  p.  488. 
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de  courtes  notes  qui  résument  les  travaux  les  plus  remarqua- 
bles sur  chaque  question,  notamment  les  commentaires 
exégétiques  de  Cujas  (1). 

Quelques  personnes  ont  loué  jusqu'à  l'excès  la  valeur 
des  PandectâB  Jtistiniariœ  ;  on  y  a  vu  une  œuvre  colossale, 
un  travail  de  géant  qui,  entrepris  par  d'autres,  aurait  exige 
les  vies  entières  de  plusieurs  jurisconsultes.  C'est  là,  à  notre 
avis,  une  exagération.  Le  travail  est  sans  doute  considérable, 
mais  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  consiste  surtout  dans  un 
simple  classement  et  dans  des  notes  qui  résument  les  obser- 
vations les  plus  intéressantes  de  Cujas  et  de  quelques  autres 
jurisconsultes.  Une  pareille  entreprise  peut  être  menée  plus 
rapidement  abonne  lin  qu'on  ne  L'a  cru  parfois  ;  elle  demande 
deux  qualités,  la  méthode  et  une  connaissance  sérieuse  du 
droit  romain.  Ces  deux  qualités,  Pothier  les  possédait  à  un 
très  haut  degré.  Aussi  son  œuvre  a-t-elle  une  valeur  sérieuse. 
Elle  a  été  utile  à  Pothier  lui-même  en  le  préparant  à  un 
exposé  général  et  méthodique  de  l'ensemble  du  droit  français. 

Les  Pandectes  de  Pothier,  malgré  les  encouragements  de 
d'Aguesseau,  qui  avait  dans  plus  d'une  occasion  aidé  le  juris- 
consulte Orléanais  de  ses  conseils,  n'ont  pourtant  pas 
obtenu,  à  l'époque  où  elles  ont  paru,  le  succès  qu'elles  méri- 
taient. En  France,  on  se  désintéressait  de  plus  en  plus  du 
droit  romain,  et  l'éditeur  qui  avait  publié  l'œuvre  de  Pothier 
aurait  été  complètement  ruiné  si  les  jurisconsultes  allemands 
n'avaient  pas  acheté  la  plupart  des  exemplaires  de  la  pre- 
mière édition.  Cependant  en  Allemagne  même  l'œuvre  de 
Pothier  fut  critiquée  et  attaquée  :  on  lui  reprochait  de  manquer 
d'originalité,  de  ne  contenir  aucune  trace  d'érudition  ;  on 
accusait  Pothier  d'avoir  abaissé  la  science  du  droit  romain 
en  ne  donnant  qu'une  vaste  compilation.  Ces  critiques  exagé- 
rées n'ont  toutefois  pas  duré  longtemps.  On  n'a  pas  tardé  à 
reconnaître  qu'en  définitive  Pothier  avait  atteint  son  but,  en 

(4)  Pour  distinguer  les  textes  originaux  des  jurisconsultes  de  ce  qui  est 
l'œuvre  personnelle  de  Pothier,  on  a,  dans  toutes  les  éditions,  imprime 
les  textes  en  caractères  ordinaires  et  la  rédaction  de  Pothier  en  caractères 
italiques. 
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publiant  le  texte  même  des  jurisconsultes  romains  d'après 
un  ordre  méthodique  et  avec  des  notes  destinées  à  l'éclairer. 
Il  était  injuste  de  lui  reprocher  de  n'avoir  pas  donné  des 
résultats  qu'il  ne  poursuivait  pas  (1). 

L'œuvre  de  Pothier  est  la  dernière  qui  ait  illustré  la 
France  dans  le  droit  romain  au  xvme  siècle.  Dès  le  siècle 
précédent,  les  grandes  études  juridiques  sur  cette  législa- 
tion admirable  avaient  passé  ailleurs,  surtout  en  Hollande 
et  en  Allemagne.  Parvenue,  au  x\  n  siècle,  au  rang  d'une 
des  premières  puissances  maritimes  de  l'Europe,  la  Hollande 
avait  eu  la  sagesse  d'employer  une  partie  de  ses  richesses 
a  fonder  ou  à  doter  des  universités,  et  l'on  vit  au  xvne  siècle 
les  étudiants  de  toutes  les  nations  de  l'Europe  accourir  à 
Leyde,  Utrecht,  Grœningue,  Franeker,  Deventer,  Nimègiie, 
comme  ils  s'étaient  rendus  au  moyen  âge  en  Italie,  et  au 
xvic  siècle  en  France.  Cette  école  hollandaise  s'inspirait  des 
procédés  de  la  grande  école  française  par  une  connaissance 
approfondie  de  l'antiquité  et  de  l'archéologie,  par  la  culture 
de  la  philologie,  par  la  clarté  et  l'élégance  du  style,  par  la 
publication  d'un  grand  nombre  de  textes  du  droit  romain 
antérieurs  à  Justinien.  Les  maîtres  se  partageaient  entre 
La  méthode  exégétique  et  la  méthode  dogmatique.  Au 
xvne  siècle,  la  Hollande  peut  citer  avec  orgueil  au  pre- 
mier rang  Bynkershœck,  Noodt,  Schulting,  Yinnius  et  sur- 
tout Voët  qui  a  joui  d'une  réputation  extraordinaire  dans 
toute  l'Europe  ;  au  second  rang  se  placent  Brunemann, 
Ulrich,  Huber,  Van  Leeuwen,  Perizonius,  Wissenbach.  Au 
xvni"  siècle,  les  grands  noms  sont  rares  et  on  ne  peut 
guère  citer  que  Westenberg,  dont  les  manuels  eurent  une 
véritable  vogue  même  en  Allemagne.  A  cette  époque,  c'est 
l'Allemagne  qui  occupe  le  premier  rang.  Dès  le  xvic  siècle. 

(1  )  Les  Pandectes  de  Pothier  ont  eu  plusieurs  éditions.  La  première  a  paru 
à  Paris,  1738,  1752  ;  la  seconde  à  Lyon  en  1782;  la  troisième  à  Paris  en  1818, 
*ô  volumes  in-4°  ;  la  quatrième,  3  volumes  in-fol..  par  Latrulfe  ;  la  cinquième 
en  1817-1824,  en  26  volumes,  par  Bréard-Neuville  et  Moreau  de  Montalin,  qui 
y  ont  joint  unç  traduction  française  où  Ton  peut  relever  un  nombre  infini 
de  contresens  et  de  non-sens. 
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renseignement  du  droit  romain  était  fort  apprécié  dans  ce 
pays,  mais  il  y  était  donné  en  partie  par  des  jurisconsultes 
français.  Ainsi  Doneau  enseigna  à  Heidelberg  et  a  Altdorf, 
Dumoulin  à  Tubingue,  Denis  Godefroi  à  Heidelberg  et  à 
Bàle,  Hotman,  Balduin,  François  Pithou,  Pacius  à  Heidel- 
berg, Scipio  Gentilis  à  Altdorf.  Le  bartolisme,  refoulé  par 
Técole  française,  s'était  réfugié  en  Allemagne  au  xvie  et  au 
xvne  siècles.  Les  juristes  germains  de  ces  temps  n'étudient 
le  droit  romain  que  pour  les  besoins  de  la  pratique,  aussi 
les  appelait-on  des  romano-e/ermanici*  Ils  ne  publient  que 
des  commentaires  exégétiques  très  détaillés  ou  des  recueils 
de  dé-cisions  pratiques.  Parmi  eux  on  peut  citer  Treullerus 
et  son  rival  Bachovius,  Mevius  dont  les  décisions  sont  res- 
tées célèbres,  Strauch  qui  a  le  mérite  d'une  bonne  latinité, 
Schiller  dont  les  Exercitationes  ad  Pandectas  sont  restées 
célèbres  (4),  Lauterbach  qui  a  écrit  un  Collegiiun  theoretico 
practicum  fort  connu  dans  la  pratique  de  ce  temps,  Brunne- 
manus  et  son  gendre  Samuel  Stryck.  C'est  seulement  h 
partir  de  la  seconde  moitié  du  xvni°  siècle  que  Técole  alle- 
mande s'est  dégagée  des  préoccupations  de  la  pratique  pour 
se  donner  entièrement  aux  intérêts  de  la  science.  Il  s'opéra 
alors  une  véritable  révolution  dans  Fétude  du  droit  romain. 
La  langue  allemande  commence  à  remplacer  l'idiome  latin  ; 
la  méthode  scholastique  est  définitivement  mise  à  l'écart  : 
l'histoire  et  la  philosophie  sont  cultivées  avec  soin  ;  l'étude 
critique  des  textes  est  reprise  avec  succès.  C'est  ce  qui  a 
permis  aux  j urisconsultes  allemands  de  prendre  au xvme  siècle 
la  première  place  au  point  de  vue  de  l'étude  du  droit  romain, 
sans  s'élever  d'ailleurs  au  rang  incomparable  auquel  étaient 
parvenus  les  jurisconsultes  français  du  xvie  siècle.  L'Allemagne 
ne  peut  citer,  même  au  xvme  siècle,  un  seul  nom  capable 
de  rivaliser  avec  Cujas  et  Dumoulin.  Mais  elle  s'honore  à 
juste  titre  des  noms  d'Heineccius,  dont  la  vogue  a  été  euro- 
péenne grâce  à  sa  latinité  élégante,  à  sa  remarquable  clarté, 

(1)  VQy.  une  notice  sur  Schilter  par  M.  Giraud.  dans  ia  Revue  de  légis- 
lation et  de  jurisprudence,  année  1845,  t.  II,  p.  510. 
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à  son  incomparable  fécondité,  de  Bach,  jurisconsulte  fort 
lettré  qui  a  écrit  une  des  premières  histoires  du  droit  romain, 
de  Hellfeld,  dont  la  Jurisprudentia  forensis  a  servi  de  point 
de  départ  au  Commentaire  de  Gluck  (1). 

L'Allemagne  cite  avec  un  légitime  orgueil  au  xix°  siècle  les 
noms  de  Savigny,  le  chef  de  l'école  historique,  Thibaut,  son 
adversaire  scientifique,  partisan  de  la  codification  (2),  Hugo, 
aussi  historien  que  jurisconsulte,  Dirksen,  Rudoff,  Bethmann 
Hollveg,  tous  trois  adonnés  aux  travaux  historiques,  Mùh- 
lenbruck  qui  préfère  les  études  dogmatiques,  comme  l'atteste 
sa  Doctrina  Pandectarum,  Puchta  dont  les  écrits  ont  vulga- 
risé Thistoire  de  droit  romain,  Huscké  connu  surtout  par 
ses  publications  de  textes,  Arndts,  Keller,  Windcheid,  Brinz, 
qui  se  sont  appliqués  à  l'étude  du  droit  romain  pratique, 
Waugerow,  esprit  essentiellement  français  par  la  netteté  et 
la  précision,  dont  les  commentaires  exégétiques  sont  de  pre- 
mier ordre,  Ihering  dont  l'imagination  a  parfois  guidé  les 
études  autant  que  la  science. 

En  France  il  s'est  fait  au  xixe  siècle  une  renaissance  du 
droit  romain  qui  occupe  une  place  honorable  dans  l'histoire 
du  droit.  Elle  est  due  à  la  publication  de  deux  revues,  la 
Thrmis  (1819-4  831)  et  la  Revue  de  Législation  (1834). 
L'initiative  a  été  prise  dans  renseignement  par  Blondeau 
et  Berriat  Saint-Prix  ;  l'œuvre  a  été  continuée  par  Bon- 
jean,  auteur  d'un  Traité  des  actions  qui  a  longtemps  fait 
autorité;  par  Ortolan,  dont  le  Commentaire  des  histitutes  de 
Justinien  est  resté  célèbre  par  l'élégance  de  la  forme  ;  par 
Pellat,  qui  a  été  le  modèle  de  l'exégèse  du  droit  romain  de 

(1)  Nous  ne  pourrions  donner  des  indications  biographiques  sur  ces 
jurisconsultes  et  des  mentions  bibliographiques  sur  leurs  ouvrages  sans 
sortir  des  frontières  de  nos  études.  Nous  nous  bornons  à  renvoyer  pour  les 
jurisconsultes  des  Pays-Bas  à  Warnkonig,  Commentarti  jaris  romani  privatif 
1825,  t.  I,  p.  98  et  suiv.,  et  pour  les  jurisconsultes  allemands  à  Kschbach. 
Introduction  générale  à  Vétucle  du  droit,  3°  éd.,  1856,  p.  310  et  suiv.  On 
trouvera  aussi  des  indications  sur  les  jurisconsultes  étrangers  dans  Camus 
et  Dupin,  Bibliothèque  des  livres  de  droit ,  5e  éd.,  1832,  2  vol  ;  —  Iloltzen- 
dorf.  Encyclopédie  et  Rechtslexicon  ;  — Rivier,  Introducticon  historique  au 
droit  romain,  2°  éd.,  Bruxelles,  1881  ;  —  Taisand,  Les  vies  des  plus  célèbres 
j  urisconsultes,  Paris,  1721,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Voy.  ce  que  j'ai  dit  dans  mon  Étude  sur  Gains. 
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son  temps;  par  Gide,  qui  s'est  signalé  par  la  distinction  de 
ses  écrits;  par  Machelard,  celui  des  romanistes  de  ce  temps 
qui  a  le  mieux  et  le  plus  profondément  compris  le  génie 
des  jurisconsultes  romains  ;  par  Labbé,  qui  a  essayé  d'utiliser 
le  droit  romain  pour  l'étude  du  droit  français.  Je  m'arrête  à 
ceux  qui  enseignent  encore  aujourd'hui  à  l'Ecole. 

§  16.  —  L'application  du  droit  romain  eï  du  droit 

COUTUMIER   DANS  LE  MIDI. 

On  a  déjà  dit  combien  il  faut  se  mettre  en  garde  contre 
une  formule  courante  suivant  laquelle  la  France  aurait  été 
divisée  en  deux  parties  à  peu  près  égales  au  point  de  vue 
du  droit  civil  ,  les  coutumes  du  nord  de  la  Loire  et  les 
pays  de  droit  écrit  au  sud  de  ce  fleuve.  C'est  là  une  erreur; 
on  relève  sur  la  rive  gauche  de  la  Loire  un  grand  nombre 
de  pays  de  coutume,  une  partie  de  l'Anjou  et  de  la  Tou- 
raine,  le  Loudunois,  le  Poitou,  l'Aunis,  une  partie  de  la 
Saintonge,  TAngonmois,  la  basse  et  la  haute  Marche,  le 
Berry,  le  Bourbonnais,  presque  toute  l'Auvergne.  La  vérité 
est  que  les  pays  de  droit  écrit  formaient  à  peu  près  le  tiers 
de  la  France  et  qu'ils  se  groupaient  en  général  autour  de 
la  Garonne  et  du  Rhône  (1). 

Dans  ces  pays  de  droit  écrit,  le  droit  romain  constituait 
une  sorte  de  droit  commun  et  il  n'v  était,  au  dire  de  nos 
anciens  jurisconsultes,  obligatoire  qu'avec  la  permission  du 
roi  (2). 

C'était  le  droit  romain  de  Justinien  qu'on  observait  dans 
les  parties  conformes  aux  mœurs  du  temps  et  consacrées 
par  l'usage  ;  encore  faut-il  ajouter  que  fort  souvent  les 
parlements  de  droit  écrit,  Toulouse,  Grenoble,  Bordeaux, 

(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  au  t.  IV,  p.  18  et  suiv.  Voy. 
aussi  la  carte  qui  se  trouve  dans  le  t.  II  de  l'Histoire  du  droit  français  de 
Warnkonig  et  Stein.  Cpr.  Denisart,  V°  Droit  écrit;  Perrière,  ViB  Droit 
français y  t.  I,  p.  703,  et  Pays  de  droit  écrit,  t.  II,  p.  462. 

^2)  Voy.  Perrière,  Histoire  du  droit  romain,  éd.  de  1718,  p.  290;  Denisart, 
V°  Droit  écrit.  Cf.  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin,  p.  28. 
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Ai\  eL  Pau5  n'étaient  pas  d'accord  entre  eux  sur  un  certain 
nombre  de  points.  C'est  ainsi  que  le  parlement  de  Toulouse 
seul  admettait  la  loi  assiduis  qui  reconnaissait  à  la  femme 
une  hypothèque  privilégiée  sur  les  biens  de  son  mari  ;  les 
autres  parlements  de  droit  écrit  la  repoussaient  et  le  parle- 
ment de  Toulouse,  lui-même,  donnait  aux  créanciers  du 
mari  le  moyen  d'en  éviter  les  conséquences  par  une  dénon- 
ciation faite  avant  le  mariage  à  la  future  épouse  de  leurs 
créances  (1).  De  môme  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit  variait  sur  le  point  de  savoir  s'il  fallait  avoir  la  qualité 
d'héritier  pour  prétendre  à  la  légitime  (2  . 

Le  droit  romain  ne  jouait,  en  certains  cas,  qu'un  rôle 
subsidiaire  ou  était  même  complètement  écarté.  Les  ordon- 
nances royales,  en  effet,  pouvaient  déroger  au  droit  romain 
et  l'abroger,  le  roi  ayant  le  même  pouvoir  législatif  dans  les 
pays  de  droit  écrit  que  dans  les  pays  de  coutume.  On  peut 
citer  à  titre  d'exemple  Tédit  de  Henri  IV  de  l'année  160G 
qui  abrogea  le  sénatusconsulte  Velléien. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  oublier  qu'il  y  avait  dans  les  pays 
de  droit  écrit  un  grand  nombre  de  coutumes  locales, 
quelques-unes  très  importantes,  comme  celles  de  Bordeaux 
en  Guyenne  et  celles  de  Toulouse  et  de  Montpellier  dans  la 
province  de  Languedoc  (3).  Fort  souvent  ces  coutumes  locales 
étaient  d'anciens  statuts  municipaux  qui  s'appliquaient  non 
seulement  à  la  ville,  mais  encore  dans  ses  environs,  sur  un 
territoire  plus  ou  moins  étendu.  Il  y  avait  aussi  des  cou- 
tumes locales  véritables  et  dans  le  sens  des  pays  du  centre 
et  du  nord  (4)-  H  y  a  plus  :  dans  ces  pays  du  midi,  un  grand 
nombre  de  coutumes  locales  ne  furent  jamais  rédigées  et 
n'en  restèrent  pas  moins  obligatoires.  Cette  particularité 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  JV. 
lit.  4,  p.  £>69.  Cpr.  Ginoulhiac,  Histoire  du  régime  dotal  et  de  la  communauté, 
p.  147. 

(2)  Voy.  Rousseau  de  Lacombe,  Vis  Légitime  et  Renonciation,  et  Ginoulhiac. 
Sature  de  la  léoi  lime  ou  réserve,  p.  25. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  Serres,  Les  institutions  du  droit  français ,  liv.  I,  tit. 
2,  p.  7. 

(4)  Voy.  Denisart,  v°  Droit  écrit. 
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tient  surtout  ace  que  les  dispositions  des  ordonnances,  pres- 
crivant sous  peine  de  déchéance  de  déclarer  les  coutumes 
locales  au  moment  de  la  rédaction  de  la  coutume  générale, 
ne  s'appliquaient  pas  aux:  pays  de  droit  écrit.  Toutefois,  aux 
wir  et  xvm6  siècles,  nombre  de  ces  coutumes  tombèrent 
en  désuétude  sous  l'influence  des  jurisconsultes  qui  fai- 
saient valoir  la  supériorité  du  droit  romain.  Cette  raison 
leur   manquait    pour  le  droit  féodal,  qui  était  naturelle- 
ment resté  en  dehors  du  domaine  des  jurisconsultes  de 
Rome.  En  pareil  cas,  on  n'avait  à  sa  disposition  que  le  droit 
coutumier  local  ;  à  son  défaut  on  avait  proposé  d'appliquer 
le  droit  féodal  lombard  contenu  dans  le  recueil  connu  sous 
le  nom  de  Libri  feudorùm  qu'on  avait  pris  l'habitude  de 
joindre  aux  compilations  de  Justinien.  Les  Libri  feudorùm 
furent  en  effet  reçus,  sauf  sur  certains  points  de  détail,  dans 
le  Dauphiné.  Mais,  dans  les  autres  pays  de  droit  écrit,  on  ne 
leur  reconnut  jamais  force  obligatoire.  Ils  n'eurent  qu'une 
autorité  doctrinale  et  on  leur  préféra  la  jurisprudence  des 
parlements  et  le  droit  commun  de  la  France.  C'est  ce  que 
l'on  fit  aussi  pour  certaines  matières  qui  se  rapprochaient 
du   droit  féodal  et  étaient  à  ce  titre  étrangères  au  droit 
romain,  comme  le  retrait  lignager,  la  saisine  héréditaire, 
la  distinction  des  immeubles  en  propres  ou  acquêts  (1). 

On  voit  que  le  droit  romain  n'avait  pas,  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  l'importance  qu'on  est  trop  souvent  porté  à  lui 
reconnaître.  Il  n'avait,  à  vrai  dire,  aucune  force  obligatoire, 
non  seulement  dans  les  matières  qui  lui  étaient  étrangères, 
comme  le  droit  féodal,  mais  encore  et  toutes  les  fois  qu'il 
se  trouvait  en  contradiction  avec  une  ordonnance  royale  ou 
avec  une  coutume  générale  ou  locale.  Dans  les  contrées  où 
il  existait  des  coutumes  ou  des  statuts  municipaux,  on  ne 
l'observait  qu'à  leur  défaut  et  à  titre  subsidiaire  comme 
droit  commun.  C'est  ailleurs  seulement  qu'on  l'appliquait 
directement. 

(1)  Voy.  Bouhier.  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne ,  chap  n, 
in  et  vi. 

VIII.  lo 
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Il  existait  des  pays  de  droit  écrit  qui  ressortissaient  au 
parlement  de  Paris.  C'étaient  le  Lyonnais,  le  Maçonnais,  une 
partie  de  l'Auvergne  et  une  partie  de  la  Basse  Marche.  Tou- 
tefois il  y  avait  dans  le  Lyonnais  quelques  usages  particu- 
liers et  un  style  spécial  pour  le  siège  présidial  de  Lyon  (1). 
Mais  ces  coutumes  locales  n'avaient  pas  été  rédigées  par  écrit 
et,  en  cas  de  difficulté,  elles  se  prouvaient  au  moyen  d'en- 
quêtes par  turbe. 

La  plus  grande  partie  de  l'Auvergne  était,  comme  on  Ta 
vu,  de  droit  coutumier;  c'était  seulement  la  contrée  du  sud 
et  diverses  enclaves  situées  dans  le  pays  de  coutume  qui 
relevaient  du  droit  écrit  (2).  Certains  lieux,  comme  Saint  Ger- 
main nierai,  étaient  régis  en  partie  par  le  droit  écrit,  en 
partie  par  le  droit  coutumier  ;  enfin,  môme  dans  les  pays  de 
droit  écrit  de  l'Auvergne,  on  appliquait  comme  droit  sub- 
sidiaire la  coutume  générale  d'Auvergne  et  il  existait  en  outre 
un  assez  grand  nombre  de  coutumes  locales  (3). 

Une  partie  de  la  Basse  Marche,  les  cliâteU'enies  de  Bellac, 
Rançon  et  Gliampagnac  étaient  aussi  de  droit  écrit,  mais 
avec  des  coutumes  locales.  La  Basse  Marche  avait  relevé 
du  parlement  de  Bordeaux  jusqu'en  1595;  mais  des  lettres 
patentes  du  2o  janvier  de  cette  année  l'ont  rattachée  au  par- 
lement de  Paris. 

Le  parlement  de  Bordeaux,  comme  celui  de  Paris,  compre- 
nait des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  de  coutume  ;  mais 
tandis  que  les  pays  de  coutume  formaient  l'immense  majorité 
dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris,  c'était  le  contraire 
qui  se  produisait  dans  celui  de  Bordeaux.  Au  nord  de  Bor- 
deaux, la  partie  septentrionale  de  la  Saintongeausiègede  Saint 

(1)  Voy.  Bouhier,  Coutumes  de  Bourgogne \  t.  I.  p.  173;  —  Verney,  Style 
ordinaire  de  la  sénéchaussée  et  siège  présidial  de  Lyon,  Lyon,  1599,  1  vol. 
in-8°. 

(2)  Étaient  de  droit  écrit  dans  la  liante  Auvergne  :  Aurillac.  Mauriac, 
Maurs,  Vie  sur  Gère.  Murât,  Pierrefort,  Chaudesaigues,  Saint  Flour  ;  dans 
la  Basse  Auvergne,  quelques  enclaves  de  l'Auvergne  coutumière  telles  que 
Brioude,  La  Chaise  Dieu.  Issoire,  Billom,  Clermont. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  le  procès- verbal  de  la  coutume  d'Auvergne  dans 
Bichebourg.  t.  IV,  p.  1222,  et  Chabrol  dans  sa  Coutume  &  Auvergne. 
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Jean  d'Angély  était,  a  vrai  dire,  le  seul  pays  important  de 
droit  eoutuinier.  Dans  le  Limousin.  t'Ag^nois  et  le  Périgord, 
existaient  les  anciennes  coutumes  des  villes  de  Limoges  et 
cTAgen  (1  ;  mais  leur  autorité  était  incertaine.  Il  faut  aussi 
relever  les  coutumes  de  Clermont  souverain  (2),  les  statuts  de 
Bergerac  (3),  concédés  en  1368  par  Edouard  d'Angleterre,  duc 
de  Guyenne,  etplusieurs  fois  confirmés  par  les  rois  de  France, 
Henri  III  en  1384,  Henri  IV  en  1592,  Louis  XIII  en  J6I0. 
Le  Bazadois  avait  aussi  des  coutumes  locales  et  leur  rédac- 
tion officielle  avait  même  été  ordonnée  en  1520;  mais  il  ne 
semble  pas  qu'elle  ait  jamais  eu  lieu  (i). 

Il  faut  encore  relever  diverses  coutumes  de  la  sénéchaus- 
sée des  Landes,  les  coutumes  générales  dupays  de  Marsan, 
Tursan  et  Gabardan  (5),  les  coutumes  locales  de  la  ville  de 
Mont  de  Marsan,  les  coutumes  cTAcs  (6),  les  coutumes  géné- 
rales de  la  prévôté  de  Saint  Séver,  les  coutumes  locales  de 
la  ville  de  ce  nom  (7),  enfin  les  coutumes  de  la  ville  de 
Bayonne  (8). 

Les  Pays  Basques  ressortissant  au  parlement  de  Bordeaux 
étaient  aussi  régis  par  des  coutumes  générales,  celles  dupays 
et  bailliage  de  Labour  et  celles  du  pays  et  vicomté  de  Soûle  ^  . 

(1)  Les  coutumes  de  Limoges  et  cTAgen  ont  été  insérées  dans  le  t.  IV  du 
eoutumier  général  de  Richebourg.  —  Gpr.  Ancien  style  et  règlement  de  la 
cour  présidiale  et  sénéchaussée  cV Agénois,  Agen,  1628,  1  vol.  in-8  ;  — Ducros, 
Réflexions  singulières  sur  V ancienne  coutume  de  la  ville  d'Agen,  Agen, 
1066,  1  vol.  in-4°. 

(2)  Les  coutumes  et  établissements  du  c/idleau  de  Clermont  souverain, 
Agen,  1596,  1  vol.  in-8°. 

(3)  On  le  trouvera  dans  Richebourg,  t.  IV,  p.  1005.  Cpr.  Les  statuts  et 
coutumes  de  la  ville  de  Bragerac,  en  latin  et  en  français,  Bragerac,  1598- 
1627,  1  vol.  in-8". 

(4)  Ces  coutumes  du  Razadois  se  trouvent  dans  un  manuscrit  de  la 
bibliothèque  nationale,  fonds  Colbert,  n°  1481. 

(5)  Coutumes  du  pays  de  Tursan,  Marsan  et  Gabardan,  Bordeaux,  1700, 
1  vol.  in-12. 

(6)  Les  coutumes  générales  et  particulières  de  la  ville  d'Acs,  Bordeaux, 
1700,  1  vol.  in-8°. 

(7)  Coutiunes  de  la  ville  et  prévôté  de  Saint  Séver  autorisées  par  la  cour  du 
parlement  de  Bordeaux,  Bordeaux,  1684,  \  vol.  in-8°. 

(8)  Elles  ont  été  publiées  dans  le  eoutumier  général  de  Richebourg  et  à 
Bordeaux  en  1623,  1  vol.  in-8°. 

(9)  Ces  coutumes  ont  été  insérées  dans  le  eoutumier  général.  Voy.  aussi 
Coutumes  du  pays  et  vicomté  de  Soule%  Rordeaux,  1662,  \  vol.  in-8°. 
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Mais,  de  toutes  ces  coutumes,  les  plus  importantes  et  celles 
qui  comportaient  la  plus  large  application  étaient  les  coutumes 
du  pays  Bordelais,  comprenant  la  ville  de  Bordeaux  et  un 
territoire  assez  étendu  correspondant  au  diocèse  du  même 
nom.  Nous  avons  vu  quelle  était  l'importance  de  ces  cou- 
tumes en  nous  occupant  de  lapériode  du  moyen  âge(l).  Les 
habitants  de  Bordeaux  et  du  pays  environnant  ne  deman- 
dèrent jamais  la  rédaction  officielle  de  leurs  coutumes  au  duc 
de  Guyenne,  roi  d'Angleterre.  Le  duc  les  respectait  soigneu- 
sement pour  ne  pas  s'aliéner  l'esprit  de  sujets  qui  auraient 
facilement  passé  à  la  France  s'ils  avaient  été  inquiétés  dans 
leurs  usages.  C'est  peut-être  la  raison  qui  détermina  les 
habitants  à  ne  pas  demander  une  rédaction  officielle  dont  ils 
n'avaient  pas  besoin  pour  assurer  la  consécration  de  leurs 
droits.  Aussi  ces  anciennes  coutumes  de  Bordeaux  ne  nous 
sont-elles  parvenues  que  par  quelques  coutumiers,  œuvres  de 
praticiens,  qui  diffèrent  même  assez  sensiblement  les  unes  des 
autres.  Bien  que  les  ducs  de  Guyenne  n'aient  légiféré  que 
pour  certaines  parties  du  droit  public,  il  n'est  cependant  pas 
impossible  que  certaines  institutions  de  droit  civil  et  féodal 
se  soient  introduites  sous  l'influence  anglaise,  comme  en 
Normandie  et  en  Bretagne.  Nous  n'expliquons  pas  autrement 
l'ordonnance  du  16  septembre  1278  qui,  entre  autres  dispo- 
sitions relatives  aux  bastides,  aux  «  questaux  »  et  aux  nobles, 
établit  le  droit  d'aînesse  avec  une  certaine  rigueur  (2).  Aux 
termes  de  cette  ordonnance,  les  barons,  les  chevaliers  et 
les  baillis  peuvent  demander  d'un  commun  accord  que  l'aîné 
de  leurs  enfants  légitimes  hérite  de  tous  leurs  biens  ;  le  sé- 
néchal de  Gascogne  peut  leur  accorder  ce  bénéfice,  pourvu 
qu'il  ne  nuise  pas  aux  enfants  déjà  nés. 

D'autres  dispositions  des  coutumes  de  Bordeaux  sont 
plus  difficiles   à  expliquer  et  ont  une  origine  douteuse, 

(1)  Voy.  t.  IV,  p.  101,  et  t.  Ve,  p.  153.  Au  moment  où  parut  Je  t.  IV.  le 
Livre  des  coutumes  de  Bordeaux,  publié  par  Barkhausen  dans  le  Recueil 
des  Archives  municipales  de  Bordeaux,  n'avait  pas  encore  été  publié,  mais 
on  Ta  utilisé  pour  le  t.  V. 

(2j  Voy.  le  Livre  des  Coutumes,  éd.  Barckhausen,  p.  570. 
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par  exemple  cejles  qui  sont  consacrées  aux  droits  des  chefs  de 
famille  sur  leurs  femme,  enfants,  domestiques  (art.  31).  Il 
n'en  reste  pas  moins  acquis  que  les  ducs  de  Guyenne  ne  tou- 
chèrent aux  coutumes  des  Bordelais  que  de  leur  consente- 
ment. Le  droit  romain  était  relégué  à r  arrière-plan  :  lorsque 
la  coutume  était  muette,  on  devait  s'en  rapporter  aux  autres 
coutumes  semblables  à  celles  de  Bordeaux;  à  défaut,  à  la 
raison  naturelle  d'après  les  plus  proches  coutumes  ;  à  défaut 
et  en  dernier  lieu,  au  droit  romain  (  I  . 

Mais  après  la  conquête  française  (1451)  la  situation  se 
modifie.  Le  droit  romain,  surtout  sous  l'influence  delà  Renais- 
sance, se  développa  largement.  Le  parlement  de  Bordeaux  lui 
fut  favorable  au  point  de  s'en  servir.,  non  seulement  pour  com- 
bler les  lacunes  de  la  coutume,  mais  même  pour  les  modifier, 
et  de  celte  époque  le  pays  Bordelais  put  avec  plus  de  raison 
que  par  le  passé  être  classe  parmi  les  pays  de  droit  écrit. 

La  capitulation  de  juin  145J  garantissait  aux  Bordelais 
le  respect  de  leurs  coutumes  ;  mais  la  Guyenne  s'étant  révol- 
tée après  un  an,  une  nouvelle  capitulation  fut  signée  par 
laquelle  la  Guyenne  se  rendait  à  merci  (9  octobre  li;j-'>  et 
dans  laquelle  le  roi  ne  prit  plus  rengagement  de  respecter 
les  coutumes  du  pays.  Aussi  les  habitants  s'empressèrent-ils 
à  la  mort  du  roi  de  demander  à  son  successeur,  dès  son  avè- 
nement au  trône,  la  confirmation  de  leurs  coutumes,  ce  qui 
leur  fut  concédé.  En  1463,  ils  obtinrent  la  confirmation 
de  deux  anciens  usages  en  matière  de  succession.  Le 
\2  juin  1510,  Louis  XII,  continuant  l'œuvre  de  Charles  VIL 
prescrivit  la  rédaction  officielle  de  la  coutume  de  Bor- 
deaux (2;.  Le  premier  président  du  parlement  de  Bordeaux, 
Pierre  Mondot  de  la  Marthonie,  reçut  même  une  mission 
plus  large  :  il  devait  diriger  la  rédaction  de  toutes  les  cou- 
tumes des  sénéchaussées  de  la  région.  C'est  ainsi  que  dès 
Tannée  1514  les  coutumes  de  Bayonne  furent  terminées. 

Ce  magistrat  mena  encore  à  bonne  fin  la  rédaction  des 

(1)  Voy.  le  Livre  des  coutumes,  éd.  Barkhausen,  p.  40. 

(2)  Recueil  du  Louvre,  t.  XXI.  p.  431. 
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coutumes  de  Saint  Sever,  Acs?  Labour,  probablement  aussi 
de  celles  de  Marsan,  Tursan  et  Gabardan  (1)  ;  mais  il  mourut 
avant  d'avoir  achevé  son  œuvre.  François  1er  commit  plus 
tard  le  premier  président  Belcier  du  parlement  de  Bordeaux 
pour  la  confection  des  coutumes  du  Bordelais,  de  Sain- 
tonge et  du  Bazadois.  Ce  commissaire  donna  en  1521  les 
coutumes  de  Bordeaux.  D'autres  commissaires  publièrent 
celles  de  la  Saintonge  (2).  Pour  ces  coutumes  de  Bordeaux 
on  avait  consulté  les  trois  États  du  diocèse,  qui  les  avaient 
discutées.  Néanmoins  il  semble  qu'elles  soulevèrent  quel- 
ques difficultés,  car  elles  furent  retouchées  et  le  parlement 
n'en  autorisa  l'impression  qu'en  1528.  Si  l'on  compare  ces 
coutumes  officielles  aux  coutumes  du  moyen  âge,  on  constate 
que  presque  tout  ce  qui  concerne  la  procédure  et  les  peines 
a  disparu.  C'est  qu'en  effet  la  procédure  était  alors  régie  en 
partie  par  les  ordonnances  royales,  et,  quant  aux  peines,  on 
avait  pensé  que  leur  indication  n'avait  plus  de  raison  d'être 
sous  un  régime  qui  laissait  aux  magistrats  un  pouvoir  ar- 
bitraire dans  l'application  (3). 

Ces  coutumes  assez  nombreuses  mises  h  part,  partout  ail- 
leurs dans  le  ressort  de  Bordeaux  on  n'appliquait  que  le  droit 
écrit.  La  Saintonge  entre  la  mer  et  la  Charente  était  régie 
par  le  droit  romain,  ainsi  que  l'île  d'Oléron  qui  en  dépendait. 
Le  Limousin,  l'Agénois  et  le  Périgord  étaient  presque  entiè- 
rement de  droit  écrit,  sauf  exception  pour  les  coutumes  que 
nous  avons  déjà  fait  connaître  (4). 

(1)  11  était  assisté  du  conseiller  Compagnet. 

(2)  Pour  les  coutumes  du  pays  de  Soûle,  cette  formalité  avait  été  rem- 
plie dès  151 1 . 

(3)  Richebourg,  t.  IV,  p.  889.  —  Gpr.  Lurbe,  Anciens  et  nouveaux  statuts  de 
Bordeaux,  Bordeaux,  161:2,  1  vol.  in  4°  ;  —  De  la  Mothc,  Coutumes  du 
ressort  du  parlement  de  Guyenne,  Bordeaux,  1768,  2  vol.  in-8°  ;  Ferronus.  In 
consuetudines  burdiganensium,  Lyon,  1540,  1546,  1565,  1585:  Authomne. 
'Commentaire  sur  les  coutumes  générales  de  la  ville  de  Bordeaux,  Bordeaux. 
1621,  1  vol.  in-4°.  D'autres  éditions  ont  été  données  par  Boe  et  Dupiu,  Bor 
deaux,  1666,  1728,  1737  ;  —  Dupiu,  Conférence  de  toutes  les  questions  trai- 
tées par  Ferron,  dans  son  Commentaire  sur  la  coutume  de  Bordeaux,  Bor- 
deaux. 1746,  1  vol.  in-4°. 

(4)  11  y  avait  cependant  une  usance  locale  qui  n'a  jamais  été  officielle- 
ment rédigée.  Voy.  Richebourg.  t.  IV,  p.  88*3. 
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Au  sud  du  ressort  du  parlement  de  Bordeaux  se  trouvait 
celui  de  Pau,  comprenant  la  Basse  Navarre  et  le  Béarn,  régis 
l'un  et  l'autre  par  leurs  coutumes.  Les  coutumes  du  Béarn 
furent  rédigées  en  1551  et  autorisées  la  même  année  par 
lettres  patentes  de  Henri,  roi  de  Navarre  et  seigneur  de 
Béarn  (1). 

Le  parlement  de  Toulouse  était,  après  celui  de  Paris,  la 
cour  souveraine  possédant  le  ressort  le  plus  étendu.  Il  était 
limité  au  nord  par  l'Auvergne  et  le  Lyonnais  qui  relevaient 
du  parlement  de  Paris,  à  Test  par  le  Dauphiné,  le  Comtat 
Venaissin  et  la  Provence,  à  l'ouest  par  le  ressort  du  parle- 
ment de  Bordeaux  et  par  celui  du  parlement  de  Pau.  Ainsi 
délimité  il  comprenait:  dans  la  Guyenne,  le  Quercy  et  le 
Rouergue  ;  dans  la  Gascogne,  l'Armagnac,  TAstarac,  la 
Lomagne,  les  quatre  vallées,  le  Bigorre,  le  Nebouzan,  le 
Gomminges,  le  Couzeran  ;  tout  le  Comté  de  Foix  ;  dans  le 
Haut  Languedoc,  les  diocèses  de  Rieux,  Toulouse,  Montau- 
ban,  Alby,  Castre,  Lavaur,  Saint  Papoul,  Mirepoix  ;  dans  le 
Bas  Languedoc,  les  diocèses  de  Carcassonne,  Limoux  et  Alet, 
Narbonne,  Saint  Pons,  Beziers,  Lodève,  Agde,  Montpellier, 
Nîmes,  Uzès  ;  dans  les  Cévennes,  les  diocèses  d'Alais,  de 
Mende,  du  Puy  et  de  Viviers.  Tout  ce  vaste  territoire  était 
de  droit  écrit  ;  il  n'y  avait  pas  à  proprement  parler  de  cou- 
tumes locales,  sauf  quelques  exceptions,  notamment  pour  les 
vallées  de  Barèges,  de  Lavedan,  la  ville  de  Lourdes,  le  pays 
de  rivière  Ousle,  la  baronnie  des  Angles,  le  marquisat  de 
Benac  (2).  Mais  les  statuts  municipaux  existaient  en  nombre 
infini,  à  ce  point  qu'il  n'est  pas  possible  d'en  donner  Fénu- 
mération.  Ils  remontaient  d'ailleurs  pour  laplupart.au  moyen 
âge  ;  aussi  les  avons-nous  fait  déjà  connaître  dans  la  partie 

(1)  De  Vingles,  Los  fors  et  costumas  deu  royaume  de  Navarre,  deçà  ports, 
avec  Vestile  et  aranzel  dudit  royaume,  Pau,  1552,  1  vol.  in-i°,  Orthez,  1645, 
1  vol.  in-8°  ;  Styl  de  la  justicy  deu  pays  de  Bearn,  Orthez,  1663,  1  vol.  in-4°  ; 
Fors  et  coustumes  deu  royaume  de  Navarre,  Orthez,  1545.  1  vol.  in-8°. 

(2)  Les  coutumes  de  la  vallée  de  Barèges,  de  la  vallée  de  Lavedan,  de  la 
ville  de  Lourdes,  du  pays  de  Rivière  Ousle,  de  la  baronnie  des  Angles,  du 
marquisat  de  Benac,  n'ont  été  rédigées  qu'en  1768.  Les  procès-verbaux  de 
leurs  rédactions  ont  été  publiés  à  Toulouse  en  1769,  i  vol.  in-4*. 
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précédente  :  les  plus  importants  étaient  toujours  ceux  des  villes 
de  Toulouse  (1)  et  de  Montpellier.  C'est  certainement  dans  le 
ressort  du  parlement  de  Toulouse  que  le  droit  romain  s'est 
conservé  avec  le  plus  de  pureté  ;  cependant  les  juriscon- 
sultes des  derniers  siècles  n'ont  pas  manqué  de  le  rapprocher 
du  droit  français  etja  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse 
nous  est  révélée  par  plusieurs  ouvrages  importants,  notam- 
ment par  ceux  de  Boutaric  dans  ses  Institutes  de  Justinien 
conférées  avec  le  droit  français,  de  Furgole  dans  les  divers 
traités  qu'il  a  écrits,  de  Serres  dans  ses  Institutions  du 
droit  français  suivant  V ordre  de  celles  de  Justinien. 

Au  sud  du  parlement  de  Toulouse  siégeait  le  conseil  sou- 
verain de  Perpignan,  comprenant  la  Catalogne  Française, 
c'est-à-dire  le  comté  de  Roussillon,  la  viguerie  de  la  Yilla- 
franca  et  une  partie  de  la  Cerdagne.  C'étaient  encore  là  des 
pays  de  droit  écrit,  sauf  exception  pour  la  ville  de  Perpignan 
qui  jouissait  de  privilèges  spéciaux  (2).  Le  ressort  de  ce 
parlement  était  d'ailleurs  relativement  limité. 

Au  contraire,  à  l'est  du  parlement  de  Toulouse,  on  ren- 
contre deux  autres  parlements  qui  ont  chacun  un  territoire 
fort  étendu,  le  parlement  d'Aix  pour  la  Provence,  et  celui 
de  Grenoble  pour  le  Dauphiné.  Ce  sont  encore  là  deux  con- 
trées de  droit  écrit.  Mais,  de  môme  que  dans  le  ressort  du 
parlement  de  Toulouse,  il  existe  un  grand  nombre  de  sta- 
tuts municipaux.  Nous  les  avons  également  fait  connaître 
pour  la  période  précédente  ;  les  plus  importants  sont  ceux 
de  Marseille  (3),  d'Aix,  d'Arles.  11  y  avait  aussi  des  statuts 

(1)  Practica  stylus  domini  senescalli  Tolosae,  Toulouse,  4505,  1  vol.  in- 
4°  ;  —  Casaveter,  Coyisuetudines  Tolosœ.  Toulouse  1544,  1  vol.  in-4°  :  — 
François.  Coutumes  de  Tholose,  Lyon,  1615,  1  vol.  in-4>  :  —  De  Soulatges. 
Coutume  de  la  ville  et  viguerie  de  Toulouse  pu  Lui  tu  el  eu  français,  1  vol. 
in-4°;  —  Gaseneuve,  Le  franc  alleu  de  la  province  de  Languedoc,  Toulouse. 
L640,  1645.  1  vol.  in-fol. 

(2)  Libre  de  privilegis  usos  y  ordinacion  de  la  villa  de  Perpinya,  Perpi- 
gnan. 1651.  1  vol.  in-4°. 

(3)  Les  statuts  municipauœ  et  cou  tûmes  anciennes  de  la  ville  de  Marseille. 
enrichis  de  recherches  et  de  décisions,  Marseille.  1656.  1  vol.  in-4°  ;  — 
Le  règlement  du  port  contenant  la  forme  de  Vélection  des  officiers  de  la 
ville  de  Marseille,  Marseille.  1654,  1  vol.  in-fol. 
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provinciaux  pour  les  comtés  de  Provence  et  de  Forcalquier  (1). 
Le  même  état  de  choses  se  rencontre  dans  le  Dauphiné  ;  on  y 
relève  à  la  fois  des  privilèges  municipaux  et  des  statuts 
provinciaux  (2). 

Il  faut  encore  compter  parmi  les  pays  de  droit  écrit  :  le 
comtat  Venaissin  avec  Avignon  (3),  qui  a  appartenu  au  pape 
jusqu'à  la  Révolution  et  se  trouvait  enclavé  entre  la  Provence 
et  le  Dauphiné  ;  la  principauté  autrefois  souveraine  d'O- 
range (4),  incorporée  d'abord  à  la  Provence,  puis  au  Dauphiné  : 
entre  le  Lyonnais,  le  Maçonnais  et  la  Bresse,  la  principauté 
de  Dombes  (5)  avec  le  parlement  de  Trévoux.  Ces  trois  pays 
avaient  en  outre  des  statuts  particuliers,  de  sorte  que  le 
droit  romain  y  était  fort  souvent  subsidiaire. 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  Lyonnais  et  le  Maçonnais,  res- 
sortissant au  parlement  de  Paris,  étaient  des  pays  de  droit 
écrit.  Il  y  avait  aussi,  à  l'ouest  de  ces  contrées,  tout  un  terri- 
toire ressortissant  au  parlement  de  Dijon,  qui  était  régi  par 
le  droit  romain,  les  provinces  de  Bresse,  Bugey,  Valromey 
et  Gex.  D'ailleurs  ces  pays  avaient  aussi  des  coutumes  pro- 
pres, qu'on  appliquait  par  préférence  au  droit  romain.  Lors- 
que la  France  les  acquit,  en  échange  du  marquisat  de  Saluées, 
Henri  IV,  par  lettres  patentes  de  1G02,  confirma  leurs  cou- 
tumes et  ordonna  qu'elles  seraient  rédigées  par  écrit:  mais 
il  n'a  jamais  été  donné  suite  à  cette  prescription  ((>). 

(1)  Us  se  trouvent  dans  le  coutumier  général  de  Richebourg,  t.  II, 
p.  1205.  Voy.  aussi  Massa.  Statu  ta  Provinciae  et  Forcalquerii,  Aix,  1593, 
I  vol.  in-4°  :  les  mêmes  traduits  par  Bomy,  Aix,  1020,  1065,  1  vol.  in-4°  ;  — 
Mourgues,  Les  statuts  et  coutumes  du  pays  de  Provence,  1642,  1058.  1  vol. 
in-4°  ;  —  Julien,  Nouveau  commentaire  sur  les  statuts  de  Provence,  Aix, 
1778,  2  vol.  m-4°. 

(2)  Statuta  Delphinalia,  Genève,  1619,  Grenoble,  1623  ;  —  Tractatus  de 
statutis  Delptiinatus,  Lyon,  1658,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Statuta  inclylœ  civitatis  Avenionensis  de  anno  1570,  Lyon,  1612,  1  vol. 
in  4°  ;  Statuts  de  la  cité  d  Avignon,  Avignon,  1617. 

(4)  Ordonnances,  lois  et  statuts  faits  pour  le  règlement  de  la  justice  dans 
la  -principauté  d'Orange,  Lyon,  1522,  1567,  1  vol.  in-4°. 

(5)  Ordonnances  du  duc  de  Montpensier,  prince  souverain  de  Dombes , 
Lyon,  1583,  1  vol.  in-4°. 

(6)  Voy.  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  t.  I,  p.  173,  197,  222  :  —  Style, 
ordonnances  et  règlements  sur  le  fait  de  la  justice  des  pays  de  Bresse,  Bugey  9 
Valromey  et  Gex,  Paris,  1604,  1  vol.  in-8°  ;  —  Collet,  Explication  des  sta- 
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A  Test  du  Dauphiné  et  de  la  Bresse,  on  rencontre  le  terri- 
toire de  la  Savoie  qui  se  régissait  autrefois  par  le  droit  écrit, 
dans  la  mesure  où  il  n'était  pas  modifié  par  la  jurispru- 
dence du  sénat  de  Chambéry  et  par  les  statuts  des  ducs  de 
Savoie. 

§   17.  — Les  ordonnances  royales;  leurs  diverses  sortes; 

1 . 1  :  i;  i ;  e<  )  r c i s  leo  1  s i  at i v e  . 

On  peut  dire,  d'une  manière  générale,  qu'une  ordonnance 
est  tout  acte  du  roi  exerçant  le  pouvoir  législatif.  Mais  les 
actes  de  cette  nature  étaient  d'espèces  différentes  ;  il  y  avait 
des  ordonnances  proprement  dites,  des  édits,  des  déclara- 
tions, des  lettres  patentes.  On  appelait  ordonnances  ou  môme 
ordonnances  royaux  les  lois  faites  par  le  pouvoir  royal,  qu1 
portaient  sur  un  ensemble  de  matières  très  diverses  et  étaient 
par  cela  môme  d'une  étendue  considérable.  Ce  terme  ordon- 
nances royaux,  employé  de  très  ancienne  date,  était  devenu 
en  dernier  lieu  inexact  et  on  aurait  dû  le  remplacer  par 
celui  d'ordonnances  royales.  Mais,  comme  le  dit  Perrière, 
«  l'usage  est  le  tyran  des  langues  »  (1).  A  l'époque  où  les 
rois  convoquaient  les  Etats  Généraux,  ces  grandes  ordon- 
nances portant  sur  les  objets  les  plus  divers  étaient  souvent 
rendues  à  la  suite  de  vœux  formés  par  ces  Etats;  mais  le 
roi  pouvait  toujours  les  rendre  de  son  propre  mouvement. 
Le  plus  souvent  elles  portaient  le  nom  de  la  ville  où  elles 
avaient  été  rendues  et,  si  elles  avaient  été  faites  à  la  demande 
des  Etats  Généraux,  de  la  ville  où  ces  Etats  avaient  siégé. 

L'édit  était  aussi  une  ordonnance  royale  dans   le  sens 

tuts%  cou  fumes  et  usages  observés  (fans  la  province  de  Bt%esse,  Bugey, 
V  alromey  et  Gex,  Lyon,  1698,  1  vol.  in-fol.  :  —  Revel,  L'usage  du  pays 
de  Bresse,  Màcon,  1665,  1  vol.  in-4°,  et  Bourg  en  Bresse,  17:29,  1  vol.  in  4°; 

—  Perret,  Observations  sur  les  usages  des  provinces  de  Bresse,  Bugey,  Val- 
romey  et  Gex\  Dijon.  1771.  1  vol.  in-4°  ;  —  Collet,  Traité  des  usures  sui- 
vant V usage  des  pays  de  Bresse,  Bugey9  Valromey  et  Gex,  1690,  1  vol.  in-4°. 

—  Granetius,  Stylus  regius  Galliarum  juridicus  olirn  Soi ucUmis  praescrip- 
lus.  Bourg,  1630,  1  vol.  in- 4°. 

(1)  Ferrière,  v<>  Ordonnance. 
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général  de  ce  mot.  11  était  presque  toujours  rendu  par  le  roi 
de  son  propre  mouvement.  On  ne  peut  citer  que  quelques 
édits  rendus  à  la  suite  des  vœux  des  Etals  Généraux.  En 
outre  les  édits,  à  la  différence  des  grandes  ordonnances, 
ne  portaient  que  sur  une  matière  déterminée.  Tantôt  les 
édits  étaient  désignés  par  le  nom  du  lieu  où  ils  avaient  été 
donnés,  et  c'est  ainsi  qu'on  disait  L'édit  d'Amboise,  L'édit 
de  Nérac,  l'édit  de  Melun,  l'édit  de  Nantes.  D'autres  fois 
l'objet  même  de  l'édit  lui  servait  de  nom  ;  tels  étaient  l'édit 
des  présidiaux,  l'édit  des  mères,  Tédit  du  contrôle,  L'édit  des 
insinuations,  l'édit  des  petites  dates,  etc. 

On  n'était  pas  d'accord  sur  le  point  de  savoir  si  un  édit 
devait  être  daté  du  jour  où  il  avait  été  enregistré  à  la  cour 
souveraine  ou  seulement  du  jour  où  il  l'avait  été  dans  telle 
juridiction  du  ressort  de  cette  cour.  La  question  était  cepen- 
dant fort  importante  au  point  de  vue  de  l'époque  à  partir 
de  laquelle  l'édit  était  obligatoire  dans  chaque  localité  (1). 

Les  déclarations  étaient  aussi  des  ordonnances  royales 
dans  le  sens  large  de  ce  mot.  Mais  elles  se  distinguaient 
très  nettement  des  ordonnances  proprement  dites  et  des 
édits  en  ce  qu'elles  étaient  faites  par  le  roi  de  son  propre 
mouvement,  pour  interpréter  ou  compléter  une  ordonnance, 
un  édit  ou  une  coutume.  D'autres  différences  de  pure  forme 
permettaient  de  reconnaître  facilement  les  déclarations. 
C'est  ainsi  qu'elles  devaient  être  datées,  non  seulement  par 
l'indication  de  l'année  et  du  mois,  mais  même  et  aussi  par 
celle  du  jour,  tandis  que  pour  dater  les  édits  on  se  bornait  à 
mentionner  Tannée  et  le  mois.  De  même  les  édits  étaient 
signés  du  roi,  visés  par  le  chancelier,  scellés  du  grand  sceau 
en  cire  verte  sur  des  lacs  de  soie  verte  et  rouge  ;  pour  les 
déclarations  on  se  servait  du  grand  sceau  de  cire  jaune  sur 
une  double  queue  de  parchemin  (2). 

Il  faut  aussi  ranger  parmi  les  actes  législatifs  du  pouvoir 
royal  les  lettres  patentes,  qu'on  pourrait  définir  des  lois  par- 
Ci)  Voy.  sur  ce  point  Denisart,  v°  Edit. 
(2)  Voy.  Denisart,  v°  Déclaration,  et  Ferrière,  v°  Edit. 
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ticulières  faites  au  profit  de  certaines  personnes  ou  commu- 
nautés. Elles  étaient  envoyées  ouvertes  au  chancelier  pour 
qu'il  les  revêtil  ouvertes  du  grand  sceau,  et  c'est  pour  ce 
motif  qu'on  les  appelait  lettres  patentes  ;  elles  concédaient 
en  général  un  établissement,  un  privilège,  une  grâce  ;  elles 
étaient  signées  en  commandement  par  un  secrétaire  d'Etat 
et  devaient  être  vérifiées  dans  les  parlements,  après  que  les 
parties  intéressées  avaient  été  entendues  ou  dûment  appe- 
lées. 

Aux  lettres  patentes  on  opposait  les  lettres  de  cachet,  qui 
en  différaient  autant  pour  le  fond  que  dans  la  forme.  Ces 
lettres  de  cachet  n'étaient  pas  rendues  en  vertu  du  pouvoir 
législatif,  mais  bien  plutôt  à  raison  du  pouvoir  exécutif  ou 
mieux  encore  à  raison  du  pouvoir  arbitraire  du  roi.  Elles  ne 
contenaient  pas  des  lois  même  particulières,  mais  des 
ordres  ou  des  prohibitions.  Les  lettres  étaient  remises  fer- 
mées à  l'officier  chargé  d'en  assurer  l'exécution  et  elles 
étaient  revêtues  du  scel  du  secret,  dont  un  chambellan  du 
roi  était  le  dépositaire  ;  elles  s'appelèrent  lettres  closes  jus- 
qu'à la  fin  du  xvi°  siècle  ;  le  terme  lettre  de  cachet  ne  parait 
être  préféré  qu'à  partir  de  l'ordonnance  générale  de  1560 
art.  3)  rendue  sur  les  remontrances  des  Etats  d'Or- 
léans (i) . 

En  principe  tous  les  actes  législatifs  du  pouvoir  royal, 
ordonnances,  édits,  déclarations,  lettres  patentes,  étaient 
obligatoires  pour  tous  (2).  Quelques  anciens  auteurs  sem- 
blent parfois  faire  exception  pour  les  lettres  patentes,  mais 
c'est  une  erreur  tout  au  moins  apparente  de  leur  part.  Sans 
doute  ces  lettres  patentes,  comme  on  l'a  vu,  étaient  faites 
seulement  au  profit  de  certaines  personnes  ou  communautés, 
mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  conclure  qu'elles  obli- 
geaient seulement  ces  mêmes  personnes;  elles  devaient 
aussi  être  respectées  par  toutes  autres.  Dans  chaque  parle- 

(1)  Voy.  sur  les  lettres  patentes  et  les  lettres  de  cachet  Charondas.  Pan- 
dectes.  liv.  I,  ch.  xix  ;  Loyseau.  Traité  des  offices,  liv.  I.  ch.  m,  n°s  54 
et  55  ;  Denisart,  Ferrière,  Ilouard,  his  vf* 

(2)  Voy.  cependant  ce  que  dit  Rodier.  pour  les  clercs  réguliers,  p.  3. 
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ment  il  y  avait  un  registre  manuscrit  contenant  le  texte  de 
toutes  les  ordonnances  en  vigueur  (1). 

Pour  qu'une  ordonnance  royale  quelconque  fût  obliga- 
toire, il  fallait  qu'elle  eût  été  lue,  publiée  et  enregistrée  dans 
les  parlements  et  autres  cours  souveraines,  chacune  pour 
son  ressort.  Telle  était  du  moins  la  prétention  que  les  par- 
lements soutinrent  avec  la  dernière  énergie  et  à  laquelle  la 
royauté  essaya  souvent  de  se  soustraire.  De  même  les  parle- 
ments et  les  autres  cours  souveraines  revendiquaient  le  droit 
de  remontrance  qui  leur  fut  toujours  reconnu,  mais  avec 
plus  ou  moins  de  force  pour  les  ordonnances,  édits  et  décla- 
rations. Par  l'effet  de  ce  droit,  les  cours  souveraines  obte- 
naient la  modification  de  certaines  dispositions,  parfois 
même  elles  se  permettaient  de  changer  de  leur  propre  ini- 
tiative tels  ou  tels  articles  des  ordonnances  qui  leur  étaient 
envoyées  à  l'enregistrement. 

Quant  aux  lettres  patentes  accordées  sous  le  nom  et  au 
profit  des  particuliers,  elles  étaient  susceptibles  d'opposition, 
même  de  la  part  de  tout  intéressé  (2).  Certains  édits  et 
ordonnances  étaient  soumis  à  des  particularités  :  ainsi  ceux 
qui  concernaient  Je  domaine  et  les  finances  ordinaires 
devaient  être  vérifiés  à  la  fois  en  cours  de  parlement  et 
en  chambres  des  comptes.  S'il  s'agissait  de  finances  extraor- 
dinaires, la  vérification  avait  lieu  à  la  chambre  des  comptes 
et  à  la  cour  des  aides.  Quant  aux  édits  et  ordonnances 
relatifs  à  l'armée  et  à  la  guerre,  ils  n'étaient  soumis  à  aucune 
vérification. 

Les  rapports  du  roi  avec  les  parlements  et  autres  cours 
souveraines  quant  à  l'exercice  du  pouvoir  législatif  don- 
nèrent lieu  à  bien  des  froissements  et  ne  furent  jamais  réglés 
d'une  manière  précise.  Mais  la  nécessité  de  l'enregistrement 
dans  chaque  ressort  de  parlement  ou  autre  cour  souveraine 
fut  en  général  reconnue  par  la  royauté  elle-même.  11  en 
résultait  même  parfois  des  anomalies  assez  étranges  :  une 

(1)  Voy.  Aubépin,  De  L'influence  de  Dumoulin,  p.  82. 

(2)  Voy.  la  déclaration  du  23  février  107o. 
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ordonnance  était-elle  acceptée  par  tel  parlement  et  repoussée 
par  tel  autre,  elle  ne  devenait  obligatoire  que  dans  le  res- 
sort du  premier.  Tel  fut  le  sort  de  l'ordonnance  de  1629, 
rendue  à  la  suite  des  Etats  Généraux  de  1614  et  connue  sous 
le  nom  de  code  Michaitt,  qui  ne  fut  enregistrée  que  par  un 
nombre  très  limité  de  parlements  et  qui  fut  repoussée  par 
tous  les  autres  (1). 

Cette  première  restriction  au  pouvoir  législatif  du  roi 
n'était  pas  la  seule  ;  on  admettait  aussi  que  le  roi  ne  pouvait 
pas  déroger  aux  lois  fondamentales  du  royaume.  Le  pou- 
voir législatif  du  roi  lui  permettait  sans  doute  de  faire 
ou  de  modifier  les  lois  ordinaires  du  rovaume.   Mais  les 

ni 

lois  fondamentales,  nous  dirions  aujourd'hui  les  lois  con>- 
titutionnelles5  échappaient  à  l'autorité  personnelle  du  roi. 
Aucune  constitution  écrite  ne  les  consacrait,  mais  il  exis- 
tait, comme  en  Angleterre,  d'ailleurs  à  un  moindre  degré, 
certains  usages  et  traditions  auxquels  il  n'était  pas  permis 
de  toucher.  Ces  lois  fondamentales  unies  à  la  couronne 
étaient  en  nombre  fort  limité  ;  elles  concernaient  presque 
exclusivement  les  pouvoirs  publics;  on  n'y  avait  compris 
aucune  disposition  de  nature  à  proléger  la  liberté  et  la 
propriété  des  sujets,  et  c'est  sous  ce  rapport  surtout  que  nos 
lois  fondamentales  étaient  bien  inférieures  à  la  constitu- 
tion traditionnelle  de  l'Angleterre.  D'ailleurs  que  fallait-il 
comprendre  parmi  ces  lois  résultant  de  l'usage  et  rappelées 
souvent  aux  Etats  Généraux  ou  par  les  parlements?  On 
y  plaçait  sans  difficulté  Tordre  de  succession  au  trône, 
l'interdiction  de  démembrer  le  territoire  par  traité  avec 
une  puissance  étrangère,  Tinaliénabilité  du  domaine  de 
la  couronne,  la  nécessité  de  la  vérification  et  de  l'enre- 
gistrement des  ordonnances  au  parlement,  le  droit  de 
•remontrance  des  cours  souveraines.  Les  parlementaires 
essayèrent  aussi  de  faire  accepter  parmi  les  lois  fondamen- 

(i)  Jusque  sous  le  règne  de  Louis  XVI  les  curés  publièrent  en  chaire  les 
ordonnances  royales  et  certains  actes  judiciaires.  Voy.  Babeau,  La  ville  sous 
V ancien  régime,  t.  II,  p.  230. 
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talcs  L'inamovibilité  de  la  magistrature^  e1  ils  réussirent  en 
partie.  Ils  prétendirent  encore,  surtout  à  partir  de  la  Réforme s 
qui  pour  La  première  Ibis  ^>;t r Kl  des  droits  de  la  nation, 
qi^'aucuB  impôt  nouveau  ne  pouvait  rire  établi  sans  son 
consentement  donné  dans  L'assemblée  des  Etats  Généraux. 
Les  parlementaires  reprirent  cette  prétention  sous  le  règne 
de  Louis  XV  et  La  développèrent  avec  force  dans  leurs 
remontrances,  mais  sans  aucun  succès.  Ils  essayèrent  aussi, 
sous  La  Lronde,  d'ajouter  aux  lois  fondamentales  le  respect 
du  principe  de  la  liberté  individuelle  et  ils  reprirent  ce 
projet  sous  Louis  XV,  mais  ils  échouèrent  complètement. 

Sauf  cette  restriction,  le  roi  pouvait  par  voie  d'ordonnance 
innover,  réformer-,  abroger  sur  toutes  les  branches  de  la 
Législation.  Toutefois  la  loi  nouvelle  n'avait  jamais,  à  moins 
de  dispositions  formelles  en  sens  inverse,  elfet  rétroactif  et 
elle  ne  devenait  obligatoire  que  du  jour  de  sa  vérification  et 
publication.  D'un  autre  coté,  on  admettait  aussi  qu'une  loi 
générale  n'abroge  pas  tacitement  une  loi  spéciale.  Il  en 
résultait  que  les  ordonnances  et  édits  contraires  à  certaines 
coutumes  ou  à  des  usages  locaux  ou  à  des  privilèges, 
n'y  dérogeaient  pas,  à  moins  qu'une  clause  expresse  ne 
le  dit,  comme  par  exemple  la  formule  :  «  dérogeons  à 
toutes  coutumes  et  usages  contraires  ».  On  admettait  en 
outre  môme  l'abrogation  tacite  de  ces  coutumes  ou  lois 
spéciales  par  une  ordonnance  ou  un  édit  général  postérieur, 
toutes  les  fois  que  l'ordre  public  était  intéressé  (1). 

Toute  juridiction  avait,  bien  entendu,  le  droit  d'interpréter 
les  ordonnances  aussi  bien  que  les  coutumes  et  il  y  avait 
même  dans  les  parlements  et  dans  les  principales  juridictions 
du  royaume  des  recueils  imprimés  ou  manuscrits  des  ordon- 
nances les  plus  importantes.  Mais  ces  interprétations  don- 
nées par  les  cours  de  justice  n'avaient  pas  force  législative. 
Ce  droit  d'interprétation  législative  et  obligatoire  n'apparte- 
nait qu'au  roi  et  il  l'exerçait  sous  forme  de  déclaration.  Lors- 
qu'une cour  de  justice  avait  violé  ou  mal  interprété  une 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Perrière,  v°  Édit. 
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ordonnance,  sa  décision  pouvait  être  attaquée  par  les  voies 
ordinaires,  et,  si  elle  ne  les  comportait  pas,  au  moyen  du 
recours  en  cassation  devant  le  Conseil  des  parties. 

Aussi  semble-t-il,  au  premier  abord,  que  ces  ordonnances 
royales  étaient  partout  strictement  observées.  C'est  cepen- 
dant le  contraire  qui  était  la  vérité.  Les  parlements  en  pre- 
naient fort  à  leur  aise  avec  les  ordonnances,  même  après 
les  avoir  librement  enregistrées,  et  tous  imitaient  leur 
exemple.  Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  relever  que  le  juge  est 
beaucoup  moins  esclave  de  la  loi  sous  un  régime  de  monar- 
chie absolue  ou  sous  un  gouvernement  despotique,  que  dans 
un  pays  de  liberté.  Non  seulement  les  ordonnances  royales, 
même  les  plus  générales,  n'étaient  pas  appliquées  dans  tout 
le  royaume,  mais  il  arrivait  aussi  assez  souvent  qu'elles 
tombaient  partout  en  désuétude  et  cela  même  au  len- 
demain de  leur  mise  en  vigueur.  En  lisant  le  texte  des 
grandes  ordonnances  des  xiv°,  xve  et  xvic  siècles,  on  est  au 
premier  abord  étonné  d'y  retrouver  les  mêmes  dispositions 
plusieurs  fois  et  successivement  reproduites.  Ces  répétitions 
s'expliquent  précisément  par  ce  fait  que  les  ordonnances 
antérieures  n'avaient  pas  été  observées.  Sans  doute  les 
jurisconsultes  posaient  en  principe  qu'un  usage  ne  pouvait 
abroger  une  ordonnance  qu'autant  qu'il  était  expressément 
ou  tacitement  accepté  par  le  roi.  Mais  le  seul  silence  du  pou- 
voir royal  valait  acceptation. 

§   18.  —  Recueils  d'ordonnances. 

Les  jurisconsultes  et  les  praticiens  ont  compris  de  bonne 
heure  la  nécessité  de  réunir  dans  des  recueils  les  principaux 
actes  législatifs  de  nos  rois.  On  peut  considérer  la  tentative 
de  Guillaume  Dubreuil  dans  son  Slf/le  du  parlement  de  Paris 
comme  un  premier  essai  de  ce  genre  (1).  Mais  c'est  surtout 
au  xvic  siècle  que  ces  recueils  sont  devenus  plus  complets. 


(\)  Dumoulin  a  revu  cette  compilation  en  1551. 
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Il  faut  notamment  citer  ceux  de  Rebuffe,  de  Fontanon  et  de 
Guénois.  Le  code  Henri,  publié  par  l'avocat  général  Brisson 
sur  Tordre  du  roi  Henri  III,  ne  doit  pas  être  placé  parmi  ces 
recueils.  C'est  bien  plutôt  un  essai  de  codification  générale. 
En  1620  on  publia  une  nouvelle  compilation  d'ordonnances 
que  Néron  et  Girard  développèrent  ensuite.  Ce  recueil  de 
Néron,  plus  tard  amélioré  par  Laurière  et  par  Ferrière,  est 
encore  fort  utile  aujourd'hui.  On  peut  aussi  citer  la  collec- 
tion de  Corbin,  qui  parut  en  1G2H  sous  le  litre  de  code 
Louis  XIII,  et  celle  de  Blanchard  qui  date  de  1715.  Mais  la 
meilleure  de  toutes  les  collections  est  incontestablement 
celle  qui  se  fit  par  l'initiative  et  sous  l'autorité  des  chance- 
liers, à  partir  de  1723,  et  se  continua  jusqu'à  la  Révolu- 
tion. Elle  est  généralement  connue  sous  le  nom  de  R.ecueil 
du  Louvre.  Après  la  création  de  l'Institut,  le  travail  a  été 
repris  sous  le  patronage  et  la  direction  de  l'Académie  des 
inscriptions.  Cette  collection  compte  aujourd'hui  vingt  et  un 
volumes,  mais  l'Académie  des  inscriptions,  arrivée  à  la  fin  du 
règne  de  Louis  XII.  a  estimé  que  sa  mission  était  achevée,  et 
le  travail  de  la  collection  s'est  de  nouveau  trouvé  interrompu 
jusque  dans  ces  dernières  années.  L'œuvre  a  été  reprise  par 
l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques  qui  délègue 
chaque  année  ses  pouvoirs  à  une  commission  spéciale. 
Cette  commission  vient  de  terminer  le  catalogue  des  actes 
de  François  Ier  et  de  commencer  la  publication  du  texte 
môme  des  ordonnances  (1).  Une  autre  collection  plus  pratique 
et  plus  complète  en  ce  qu'elle  embrasse  tout  l'ancien  régime 
jusqu'à  la  I\évolution?  mais  dépourvue  de  tout  caractère 
scientifique,  a  été  publiée  à  partir  de  1827  en  29  volumes, 
par  MM.  Jourdan,  de  Grusy  et  Isambert,  sous  le  titre  de 
Recueil  général  des  anciennes  lois  f  rançaises  (2). 

(1)  Voy.  le  Mémoire  de  M.  Aucoc,  dans  les  Séances  et  travaux  de  V Aca- 
démie des  sciences  morales  et  jjolilïques,  année  1882,  t.  120,  p.  43  et  suiv., 
et  le  rapport  que  publie  chaque  année  dans  le  même  recueil  le  rapporteur 
de  la  commission. 

(2)  On  trouvera  rénumération  des  autres  recueils  limités  aux  ordonnances 
d'un  règne  ou  aux  ordonnances  relatives  à  une  matière  spéciale,  dans  la 
Bibliothèque  choisie  des  livres  de  droit  publiée  par  Camus. 

VIII.  il 


if>2 


CINQUIÈME  PARTIE. 


  KÏM>  Q  0  E    M  O  N ARC  H I Q  D  E 


§  19,  —  Aperçu  général  sur  le  développement 
des  ordonnances, 

Si  Ton  parcourt  dans  leur  ensemble  toutes  les  ordon- 
nances royales  de  la  troisième  race,  on  arrive  facilement  à 
distinguer  quatre  périodes  nettement  tranchées.  Pendant  la 
première  période  que  nous  avons  déjà  dépassée,  le  pouvoir 
royal  n'use  pour  ainsi  dire  pas  de  son  droit  de  faire  des 
lois;  aussi  les  ordonnances  sont-elles  excessivement  rares. 
Le  plus  ancien  acte  législatif  de  la  troisième  race  parvenu 
jusqu'à  nous  est  de  Tannée  ilî>5  et  du  roi  Louis  VH  (1). 
On  relève  ensuite  des  ordonnances  sous  les  règnes  de 
Philippe-Auguste,  de  saint  Louis,  de  Philippe  de  Valois,  de 
Charles  V  et  de  Charles  VI.  Mais  ces  ordonnances,  peu  nom- 
breuses, sont  dues  surtout  au  hasard  des  circonstances  et  ne 
résultent  pas  d'un  plan  ni  d'une  politique  générale,  à 
moins  cependant  qu'il  ne  s'agisse  de  l'amélioration  de  la 
justice. 

Après  la  fin  de  la  guerre  de  Cent  Ans,  les  actes  législatifs 
des  rois  de  France  se  multiplient  rapidement.  Les  ordon- 
nances royales  prennent  en  même  temps  une  forme  et  des 
caractères  nouveaux.  C'est  surtout  le  xvie  siècle  qui  produit 
les  grandes  ordonnances  les  plus  remarquables  pendant  cette 
seconde  période.  Les  ordonnances  de  ce  temps  portent  sur  les 
matières  les  plus  diverses;  elles  ont  pour  objet  la  réforme 
de  l'État  et  de  tous  ses  organes,  Église,  justice,  finance, 
droit  civil,  procédure.  Fort  souvent  elles  sont  rendues  h  la 
suite  d'une  tenue  d'États  Généraux  ou  parfois  d'une  assem- 
blée de  notables  et  pour  donner  satisfaction  à  leurs  vœux. 
Cependant  le  roi  n'oublie  jamais  son  intérêt  personnel  et  il 
est  facile  de  relever,  dans  certaines  dispositions  de  ces 
grandes  ordonnances  du  xvie  siècle,  des  tendances  nettement 
centralisatrices.  La  dernière  des  grandes  ordonnances  de 

(i)  Voy.  Viollet,  Précis  de  /liisioîrc  du  droit  français,  P*  éd..  p.  128. 
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cette  nature  est  celle  qui  fut  préparée  par  le  chancelier 
Michel  de  Marignac  à  la  suite  des  Etats  Généraux  de  1614. 
Elle  fut  promulguée  en  1G2U  ;  mais,  par  cela  même  qu'elle 
consacrait  de  sages  réformes,  elle  fut  de  toutes  parts  l'objet 
des  plus  vives  attaques.  Presque  tous  les  Parlements  refu- 
sèrent de  l'enregistrer.  On  l'appela  par  dérision  le  code 
Michautet  elle  tomba  rapidement  dans  l'oubli. 

De  1021)  ii  1067,  on  ne  relève  aucune  grande  œuvre 
législative.  Le  pouvoir  royal  ne  reprend  son  activité  qu'avec 
le  ministère  de  Colbert,  et  les  grandes  ordonnances  du 
règne  de  Louis  XIV  diffèrent  essentiellement  de  celles 
des  siècles  précédents.  D'abord  il  n'est  plus  question  et 
depuis  longtemps  d'Etats  Généraux  ni  même  d'assemblées 
des  notables.  C'est  donc  de  sa  propre  initiative  que  Louis  XLV 
promulgue  toutes  ces  grandes  ordonnances.  Mais  Colbert 
mt  son  inspirateur.  Plein  de  méfiance  pour  les  hommes  de 
loi  et  pour  les  magistrats,  le  grand  ministre  entend  qu'elles 
ne  soient  plus  rédigées  par  le  chancelier.  Les  nouvelles 
ordonnances  vont  être  préparées  par  des  commissions  spé- 
ciales dont  on  aura  soin  d'exclure  les  magistrats.  Ceux-ci 
ne  parviendront  à  se  faire  entendre  que  pour  la  rédaction 
de  l'ordonnance  sur  la  justice  civile  et  pour  celle  qui  fut 
consacrée  à  la  procédure  criminelle.  C'est  qu'en  effet  les 
grandes  ordonnances  du  règne  de  Louis  XIV  diffèrent  des 
précédentes  aussi  bien  par  leur  objet  et  par  leur  méthode 
que  par  les  procédés  employés  pour  préparer  leur  rédaction. 
L'ordonnance  de  1629,  préparée  par  le  chancelier  de  Marillac, 
clôt  la  série  des  ordonnances  qui  portaient  sur  les  questions 
les  plus  diverses  pour  répondre  aux  vœux  des  Etats  Géné- 
raux. Aussi  est-ce  à  tort  que  cette  ordonnance  a  été  souvent 
appelée  code  Michaut,  un  véritable  code  ne  portant  que  sur 
une  branche  de  la  législation  dontil  expose  tous  les  principes 
dans  un  ordre  méthodique.  Les  ordonnances  antérieures  à 
Louis  XIV  n'offrent  aucun  de  ces  caractères  :  elles  portent 
sur  toutes  les  branches  de  la  législation,  ne  tranchent  pour 
chacune  d'elles  qu'un  certain  nombre  de  questions,  le  tout 
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sans  méthode.  Les  grandes  ordonnances  du  règne  de 
Louis  XIV  forment  au  contraire  de  véritables  codes.  Ce  sont 
à  vrai  dire  nos  premiers  codes  (1).  Chacune  d'elles  est  con- 
sacrée à  une  branche  du  droit,  la  procédure  civile,  l'ins- 
truction criminelle,  le  commerce  de  terre,  la  marine,  les 
eaux  et  forêts,  et  tous  les  principes  relatifs  à  telles  ou  telles 
parties  de  la  législation  sont  exposés  d'après  un  plan 
logique  :  tantôt  l'ordonnance  est  divisée  en  un  certain 
nombre  de  titres  ;  tantôt  elle  comprend  plusieurs  livres  et 
chaque  livre  plusieurs  titres. 

La  codification  du  règne  de  Louis  XIV  inspirée  par  Col- 
bert  est,  après  la  rédaction  des  coutumes,  le  plus  beau  et  le 
plus  grand  travail  législatif  auquel  on  se  soit  livré  dans 
notre  ancienne  France.  Il  a  été  terminé  dans  un  temps  rela- 
tivement court,  une  quinzaine  d'années.  Pendant  les  trente 
dernières  années  de  son  règne,  Louis  XIV  n'a  pour  ainsi 
dire  plus  légiféré  ;  les  ordonnances  qu'il  a  rendues  dans 
cette  dernière  période  sont  relativement  rares;  elles  ont 
souvent  pour  objet  de  compléter  le  travail  antérieur.  Celui- 
ci  avait,  à  vrai  dire,  porté  sur  presque  toutes  les  branches  du 
droit.  Colbert  n'avait  exclu  de  sa  vaste  entreprise  que  le 
droit  civil  et  le  droit  pénal.  Le  droit  civil  était  régi  par  les 
coutumes  et  par  la  loi  romaine.  Déjà  plusieurs  Ibis  on 
avait  entrevu  la  nécessité  d'y  mettre  une  certaine  unité, 
mais  sans  trouver  le  moyen  de  réaliser  ce  vœu.  Colbert 
comprit  qu'il  n'aboutirait  à  aucun  résultat  s'il  voulait 
entreprendre  une  réforme  de  ce  genre.  Elle  avait  été  tentée 
sous  ses  yeux  par  le  premier  président  de  Lamoignon, 
jaloux  de  partager  la  gloire  législative  du  grand  ministre,  et 
elle  avait  lamentablement  échoué.  Colbert  se  le  tint  pour 
dit  et  n'essaya  pas  de  réaliser  ce  qui  ne  pouvait  l'être. 

C'est  seulement  sous  le  règne  de  Louis  XV  que  quelques 
tentatives  furent  faites  pour  introduire  l'unité,  sinon  dans 

fi)  Voy.  ce  que  j'ai  dit  dans  mon  mémoire  sur  La  Codification  en  Europe 
au  XIXe  siècle,  Paris,  1894,  1  br.  in-8°  (Extrait  de  la  Revue  politique  et  par- 
lementaire). 
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l'ensemble  du  droit  civil,  du  moins  dans  certaines  de  ses 
parties.  L'honneur  en  revient  au  chancelier  d'Aguesseau. 
Mais  les  difficultés  auxquelles  il  se  heurta  et  les  résultats 
modestes  qu'il  obtint,  prouvent  que  la  nation  [fêlait  pas 
encore  prête  à  recevoir  un  code  civil  uniforme  pour  toute  la 
France.  D'Aguesseau  avait  d'abord  songé  à  établir  l'unité  de 
législation  dans  presque  toutes  les  parties  du  droit  civil, 
mais  il  ne  tarda  pas  à  se  convaincre  que  ce  projet  était  pure- 
ment chimérique,  et,  usant  de  ménagements  vis-à-vis  des 
intérêts  menacés,  il  se  borna  à  préparer  une  réforme  qu'il 
s'attacha  à  limiter  pour  le  moment  à  quelques  parties  de  la 
législation  civile  sur  lesquelles  le  droit  romain  et  le  droit 
des  coutumes  différaient  le  moins.  Les  ordonnances  dues  à 
l'initiative  de  d'Aguesseau  forment  un  dernier  groupe  qui, 
lui  aussi,  a  ses  caractères  particuliers.  Ce  ne  sont  plus  des 
codes,  comme  les  ordonnances  de  Louis  XIV,  car  elles  se 
limitent  à  certaines  matières  spéciales,  qu'elles  traitent 
d'ailleurs  d'uue  manière  complète  et  dans  un  ordre  métho- 
dique. La  plupart  de  ces  ordonnances  portent,  ainsi  qu'on 
Ta  dit,  sur  le  droit  civil  qui  avait  été  précisément  exclu 
des  réformes  de  Louis  XIV,  mais  pas  plus  au  xyiii0  siècle 
que  précédemment  on  ne  songe  à  codifier  le  droit  pénal. 

Cette  lacune  peut  surprendre  au  premier  abord  et  demande 
à  être  expliquée.  11  existait  bien  dans  nombre  d'ordon- 
nances des  dispositions  consacrant  certains  crimes  ou  délits 
et  déterminant  les  peines  qu'on  devait  leur  appliquer, 
mais  aucune  loi  ne  comprenait  une  théorie  complète  des 
crimes  et  des  peines.  Quels  faits  étaient  délictueux,  quels 
étaient  les  éléments  des  crimes  et  délits  ?  Comment  punir  la 
tentative,  la  récidive,  la  complicité  ?  Quelle  peine  fallait-il 
appliquer  à  chaque  délit?  Toutes  ces  questions  et  bien 
d'autres  encore  n'étaient  tranchées  que  par  les  juriscon- 
sultes criminalistes.  Ils  avaient  édifié  des  théories  presque 
toujours  inspirées  par  le  droit  romain.  Cette  absence  géné- 
rale des  lois  relatives  au  droit  pénal,  qui  surprend  au  premier 
abord,  s'explique  cependant  si  Ton  se  rappelle  les  pouvoirs 
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tout  à  fait  extraordinaires  qui  étaient  reconnus  dans  notre 
ancien  droit  aux  juges  criminels.  On  disait  que  les  peines 
étaient  arbitraires  ;  en  d'autres  termes  le  juge  avait  un 
pouvoir  absolu  pour  apprécier  la  culpabilité  de  l'accusé  et 
lui  appliquer  une  peine.  Son  pouvoir  absolu  ne  comportait 
qu'une  restriction  :  le  juge  ne  pouvait  pas  créer  une  peine 
nouvelle  et  il  devait  nécessairement  appliquer  celles  qui  étaient 
consacrées  par  les  usages,  les  coutumes  ou  les  ordonnances. 
Mais  il  avait  pleine  liberté  pour  choisir  parmi  ces  peines 
et  pour  déterminer  l'étendue  et  le  mode  d'application  de 
chacune  d'elles.  On  disait  que  ce  système,  tout  en  mettant 
l'accusé  à  la  discrétion  du  juge,  permettait  tout  au  moins  de 
réprimer  chaque  infraction  avec  une  précision  parfaite.  Il  y 
avait  pour  ainsi  dire  une  peine  spéciale  pour  chaque  fait. 
Le  juge  n'était  obligé  d'appliquer  telle  peine  déterminée 
qu'autant  qu'une  loi,  coutume  ou  ordonnance  le  lui  ordon- 
nait, et  encore  admettait-on  volontiers  que  même  dans  ce 
cas  il  pouvait  s'écarter  de  la  loi  pour  des  causes  sérieuses 
et  aggraver  ou  atténuer  la  répression.  On  oubliait  qu'il  est 
toujours  dangereux  de  mettre  un  inculpé  à  la  discrétion  d'un 
juge  et  que  tous  les  magistrats  n'ayant  pas  le  même  degré 
de  sévérité,  il  n'existait  dans  la  répression  aucune  égalité. 
Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  précisément  ce  système  des  peines 
arbitraires  et  cette  liberté  absolue  laissée  aux  magistrats  qui 
ont  rendu  tout  code  pénal  inutile  dans  notre  ancienne  France. 


§  20.  —  Les  ordonnances  de  Charles  VII  a  Louis  XIII. 
Ordonnances  dl  seizième  siècle. 

Après  avoir  ainsi  groupé  les  grandes  ordonnances  royales 
d'après  leur  temps  et  leur  caractère,  il  n'est  pas  inutile  main- 
tenant de  faire  rapidement  connaître  les  principales  d'entre 
elles.  Nous  n'insisterons  d'une  manière  spéciale  que  sur 
les  codes  du  règne  de  Louis  XIV  et  sur  leur  confection  (1). 

(1)  On  trouvera  des  énumérations  de  ces  ordonnances  dans  Ferrière. 
v°  Ordonnance,  t.  II,  p.  412,  et  dans  Denisart,  eod.  v°,  t.  III,  p.  5S3. 
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Nous  ne  reviendrons  pas  sur  les  ordonnances  du  premier 
groupe,  que  nous  avons  déjà  étudiées  sous  la  période  pré- 
cédente. Rappelons  seulement  le  testament  de  Philippe- 
Auguste;  sous  saint  Louis,  les  ordonnances  relatives  à  l'admi- 
nistration de  la  justice  et  à  la  prohibition  du  duel  judiciaire 
dans  les  domaines  du  roi  ;  sous  Philippe  le  Bel,  la  grande 
ordonnance  de  1302  sur  la  réformation  du  royaume;  sous 
Louis  X,  la  belle  ordonnance  du  2  juillet  1315  relative  à 
ratîraiichissement  des  serfs  du  domaine  du  roi,  les  ordon- 
nances de  1 3 5 G  et  13r>8  faites  pendant  la  captivité  du  roi 
Jean  à  la  suite  des  États  Généraux  et  révoquées  en  L35Q  ; 
sous  Charles  V,  un  édit  d'août  1374  sur  la  majorité  du  roi, 
un  autre  d'octobre  de  la  même  année  pour  l'attribution  de 
la  régence,  une  ordonnance  de  1372  sur  les  finances  et  la 
comptabilité,  l'ordonnance  de  juillet  1376  sur  les  forêts 
royales  ;  sous  Charles  VI,  un  nouveau  règlement  général 
sur  les  eaux  et  forêts  en  septembre  1402  et  enfin  la  célèbre 
ordonnance  cabochienne  en  2;j8  articles,  promulguée  le 
25  mai  1413  et  révoquée  dans  un  lit  de  justice  dès  le 
5  septembre  suivant  1). 

Charles  Vil  a  largement  usé  de  son  pouvoir  législatif 
pour  réorganiser  la  France  profondément  troublée,  mais  on 
ne  peut  cependant  relever  que  deux  mesures  particulière- 
ment remarquables  au  point  de  vue  historique  :  la  Prag- 
matique Sanction  de  Bourges  du  7  juillet  1437,  publiée 
en  parlement  le  14  du  même  mois,  et  l'ordonnance  du 
2  novembre  1439  sur  rétablissement  d'une  force  militaire 
permanente  à  cheval.  Ces  deux  ordonnances  portaient  d'ail- 
leurs sur  des  matières  spéciales.  11  n'en  est  pas  de  même 
de  l'ordonnance  de  Montils  les  Tours  qui,  en  125  articles, 
résumait  toutes  les  réformes  que  la  royauté  entendait  réa- 
liser après  le  rétablissement  de  la  paix.  Cette  ordonnance 

(1)  Dans  cette  énumération,  comme  dans  celles  qui  vont  suivre,  on  a  soin 
de  ne  relever  que  les  ordonnances  les  plus  importantes;  pour  obtenir  une 
liste  plus  complète  il  suffit  de  se  reporter  à  la  collection  dlsambert  ou  aux 
tables  du  Recueil  du  Louvre.  Voir  aussi  Ginoulhiac,  Histoire  générale  du 
droit  français,  p.  694. 
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fut  rendue  à  la  suite   d'une  assemblée   de  notables 

Le  règne  de  Louis  XI  se  signale  aussi  par  un  certain 
nombre  d'actes  royaux,  mais  aucun  d'eux  ne  mérite  le  nom 
de  grande  ordonnance  :  tout  au  plus  peut-on  citer  comme 
loi  d'intérêt  général  l'édit  de  1471  sur  l'exploitation  des 
mines.  A  la  mort  de  ce  prince  et  pendant  la  minorité  du  roi 
Charles  VIII,  des  Etats  Généraux  furent  assemblés  à  Tours 
en  1483  pour  pourvoir  a  l'administration  du  royaume.  Ces 
Etats  Généraux  ont  provoqué  deux  importantes  ordon- 
nances, celle  de  juillet  1493  et  celle  de  mars  1408  :  la 
première,  rendue  sous  le  règne  de  Charles  VIII,  eut  surtout 
pour  objet  d'améliorer  la  justice  et  la  procédure  ;  la  seconde, 
celle  de  Rlois  de  1 498,  la  compléta  sous  le  règne  de  Louis  XII. 
L'ordonnance  de  1510  sur  les  actions  en  nullité  ou  en 
rescision  et  sur  les  prescriptions,  quoique  limitée  à  un 
certain  objet,  doit  aussi  être  relevée. 

C'est  au  règne  de  François  Ier  qu'appartient  la  célèbre 
ordonnance  de  Villers  Cotterets  de  1539,  une  des  plus 
remarquables  du  xvie  siècle  ;  elle  ne  contient  pas  moins 
de  192  articles  et  consacre  des  dispositions  très  impor- 
tantes, la  plupart  relatives  au  droit  ecclésiastique,  au  droit 
civil,  à  la  procédure  criminelle  :  elle  détermine  les  limites 
de  compétence  entre  la  juridiction  ecclésiastique  et  la  juri- 
diction séculière  ;  elle  veut  que  les  décisions  de  justice 
soient  désormais  prononcées  et  écrites  en  français  ;  elle 
crée  les  registres  de  baptêmes  et  de  décès  ;  elle  contient  un 
véritable  code  résumé  de  la  procédure  criminelle  ;  elle 
soumet  les  donations  à  La  formalité  de  l'insinuation.  Quel- 
ques-unes de  ces  réformes  demandent  des  réserves,  notam- 
ment celle  qui  en  matière  criminelle  emprunta  la  procédure 
secrète  à  la  juridiction  ecclésiastique  pour  la  substituer  à  la 
procédure  publique.  C'est  le  chancelier  Poyet  qui  provoqua 
cette  réforme  ainsi  que  la  plupart  de  celles  contenues  dans 
l'ordonnance,  et  on  sait  qu'il  fut  aussi  une  des  premières 
victimes  du  secret  de  la  procédure  pénale.  Nous  passerions 

(1)  Isambert,  t.  IX,  p.  202  et  suiv. 
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sous  silence  le  règne  de  Henri  II  s'il  nvy  avait  pas  lieu  de 
relever  l'édit  de  février  1556  contre  les  mariages  clandes- 
tins. 

Les  autres  ordonnances  les  plus  remarquables  du  xvie  siè- 
cle ont  été  fort  souvent  provoquées  par  les  vœux  des 
Etats  Généraux  et  préparées  par  le  chancelier  de  L/Hospi- 
tal  ;  aussi  sont-elles  pénétrées  d'un  grand  esprit  pratique 
et  d'équité.  Sous  le  règne  de  François  II,  on  ne  peut  relever 
que  L'édit  des  secondes  noces  de  Tannée  1560,  inspiré  par 
L'Hospital  à  la  suite  d'un* fait  scandaleux  :  une  dame  d'Al- 
lègre, restée  veuve  avec  sept  enfants,  s'étant  remariée  à  un 
sieur  de  Clermont,  lui  avait  fait  une  donation  de  toute 
sa  fortune  et  avait  ainsi  entièrement  ruiné  ses  enfants  du 
premier  lit.  L'édit  des  secondes  noces  décida  qu'à  l'avenir, 
si  une  veuve  ayant  des  enfants  d'un  premier  mariage  con- 
tractait de  nouvelles  noces,  elle  ne  pourrait  pas  laisser  à 
son  nouveau  conjoint  au  delà  d'une  part  d'enfant  le  moins 
prenant,  et  la  jurisprudence  étendit  ensuite  cette  disposition 
de  la  veuve  au  veuf. 

On  sait  que  dans  cette  même  année  1560  les  États  Généraux 
se  tinrent  à  Orléans  ;  ils  n'avaient  plus  été  convoqués  depuis 
1484.  Ce  sont  les  vœux  contenus  dans  leurs  cahiers  qui  ont 
amené  le  chancelier  de  L'Hospital  à  préparer  l'ordonnance 
d'Orléans  de  J561,  l'édit  de  Roussillon  de  1563  et  l'ordon- 
nance de  Moulins  de  1566. 

L'ordonnance  d'Orléans  de  1561  peut  se  ramener  à  trois 
parties  :  la  première  est  consacrée  au  clergé,  la  seconde  à 
l'administration  et  à  la  justice  ;  la  troisième  a  pour  objet  des 
matières  diverses.  Dans  cette  ordonnance  le  roi  Charles  IX 
rétablit  les  élections  conformément  à  la  Pragmatique  Sanc- 
tion, réglemente  l'obligation  de  résidence  des  archevêques  et 
évêques,  limite  les  substitutions  à  deux  degrés,  interdit  les 
épices,  réorganise  le  notariat.  L'ordonnance  d'Orléans  fut 
complétée  par  l'édit  de  Ptoussillon  de  janvier  1563  ;  cet  édit 
contient  des  dispositions  de  procédure  et  de  droit  civil, 
notamment  sur  les  acceptations  bénéficiaires.  Il  ne  faut  pas 
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non  plus  oublier  de  placer  auprès  de  cet  édit  l'ordonnance  de 
novembre  1563  qui  créa  la  juridiction  consulaire.  Mais  la  plus 
remarquable  ordonnance  due  aux  soins  de  L/Hospital  est  sans 
contredit  l'ordonnance  de  Moulins  de  1566  ;  elle  renferme 
d'importantes  innovations  sur  la  plupart  des  parties  du  droit 
public  ou  du  droit  privé.  Pour  le  droit  public,  elle  essaie  de 
fortifier  le  pouvoir  législatif  du  roi,  en  posant  comme  prin- 
cipe que  les  ordonnances  doivent  être  observées  même  si 
elles  font  l'objet  de  remontrances,  môme  si  elles  n'ont  été 
enregistrées  par  aucune  cour  de  justice;  des  maîtres  des 
requêtes  seront  chargés  de  relever  dans  leurs  tournées  les 
contraventions  à  l'observation  des  ordonnances  et  de  les 
réprimer  sévèrement.  Désormais,  après  une  première  remon- 
trance demeurée  sans  effet,  tout  parlement  devra  procéder 
à  l'enregistrement  ;  les  itératives  remontrances  sont  inter- 
dites. Les  pouvoirs  des  gouverneurs,  qui  se  conduisaient 
dans  leurs  provinces  en  petits  potentats  aux  dépens  de  l'au- 
torité royale,  sont  singulièrement  réduits  :  il  leur  est  désor- 
mais interdit  de  délivrer  des  lettres  de  grâce,  de  légitima- 
tion, de  foires  et  marchés,  de  lever  des  deniers.  Le  pouvoir 
judiciaire  des  villes  est  presque  entièrement  supprimé.  Les 
juges  communaux:  sont  privés  de  toute  juridiction  civile  et 
ne  gardent  que  quelques  petits  délits  ;  on  essaie  aussi  de 
réprimer  les  abus  des  justices  seigneuriales.  Aucun  livre  ne 
pourra  être  imprimé  sans  la  permission  du  roi  et  tout  écrit 
ou  imprimé  qui  contiendra  des  diffamations  sera  sévère- 
ment réprimé.  Dans  le  droit  civil,  l'ordonnance  de  Moulins 
substitue  la  preuve  écrite  à  la  preuve  testimoniale  au-dessus 
de  cent  livres,  réglemente  les  donations  et  les  substitutions, 
ainsi  que  leur  insinuation,  et  crée  l'hypothèque  judiciaire. 
Enfin,  en  matière  criminelle,  elle  rend  le  juge  du  lieu  où 
le  délit  a  été  commis  compétent  et  le  substitue  au  juge  du 
domicile  du  délinquant. 

Après  l'ordonnance  de  Moulins,  il  faut  attendre  jusqu'à 
Tannée  1579,  sous  le  règne  de  Henri  EU,  pour  relever  une 
nouvelle  ordonnance  d'un  caractère  général,  l'ordonnance 
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de  Blois,  relative  à  la  police  du  royaume 3  ainsi  appelée 
parce  qu'elle  fut  faite  à  la  suite  et  en  conformité  des 
vœux  des  États  Généraux  tenus  a  Blois  en  1  T>76  et  quoi- 
que en  réalité  cette  ordonnance  ait  été  rendue  à  Paris.  Mais 
entre  l'ordonnance  de  Moulins  de  1566  du  règne  de  Charles  IX 
et  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  du  règne  de  Henri  lli,  il 
faut  mentionner  quelques  mesures  législatives  très  impor- 
tantes et  cependant  d'un  objet  limité,  notamment  F  édit  de 
juillet  1566  qui  renouvela  le  principe  de  Tinaliénabilité  du 
domaine  de  la  couronne,  sauf  exception  pour  apanage  des 
princes  mâles  de  la  maison  de  France  et  aussi  pour  les 
besoins  de  la  guerre.  L'année  suivante,  en  mai  1567,  fut 
rendue,  par  les  soins  du  chancelier  de  L'Hospital,  et  à  la 
demande  des  nobles  des  pays  de  droit  écrit,  l'édit  des  mères 
ou  de  Saint  Maur  ;  il  avait  pour  objet  d'abroger  la  loi 
romaine  qui  appelait  les  mères  à  la  succession  de  leurs 
enfants  décédés,  par  préférence  à  l'aïeule  et  aux  parents 
collatéraux,  sans  tenir  compte  de  l'origine  et  de  la  nature 
des  biens.  Il  en  résultait  que  souvent  les  biens  changeaient 
de  famille.  Le  nouvel  édit  limita  le  droit  de  succession  des 
mères  aux  meubles  et  acquêts  avec  usufruit  de  la  moitié 
des  propres  paternels.  Cet  édit  ne  satisfit  personne;  il  ne 
fut  enregistré  que  par  les  parlements  de  Paris  et  de  Pro- 
vence (1). 

L'ordonnance  de  Blois  de  1571).  rendue  à  la  suite  des  pre- 
miers États  Généraux  tenus  en  cette  ville,  ne  comprend  pas 
moins  de  363  articles,  portant  sur  les  matières  les  plus 
diverses,  état  ecclésiastique,  hôpitaux,  universités,  justice, 
noblesse,  gens  de  guerre,  domaine  de  la  couronne,  aides  et 
taillles,  police,  etc.  L'ordonnance  accepte  enfin  le  concile 
de  Trente,  dont  la  papauté  demandait  depuis  longtemps  la 
réception,  mais  seulement  sur  les  matières  disciplinaires  ; 
elle  règle  la  nomination  aux  archevêchés  et  évechôs  vacants 

(1)  Dans  la  suite  il  fut  confirmé  par  l'ordonnance  de  1020,  puis  révoqué 
un  siècle  plus  tard  par  un  édit  d'août  1729,  qui  remit  purement  et  sim- 
plement en  vigueur  le  système  du  droit  romain. 
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conformément  au  Concordat  dont  les  dispositions  avaient 
été  jusqu'alors  assez  mal  appliquées  ;  elle  rappelle  à  l'Uni- 
versité de  Paris  l'interdiction  d'enseigner  le  droit  romain. 
Au  point  de  vue  de  la  sécurité  du  royaume,  toutes  ligues 
défensives  et  offensives  sont  interdites.  Pour  améliorer  la 
justice,  l'ordonnance  réduit  le  nombre  des  offices  de  judi- 
cature,  en  abolit  la  vénalité  tant  dans  les  sièges  seigneu- 
riaux que  dans  les  sièges  royaux,  renouvelle  la  nécessité  de 
la  taxe  des  épiées,  organise  les  Grands  Jours  et  le  Grand 
Conseil.  Pour  le  droit  civil,  l'ordonnance  de  Blois  posa  en 
principe  que  les  roturiers  ne  sont  pas  anoblis  par  Tachât 
d'un  fief;  elle  interdit  le  prêt  à  usure  de  la  façon  la  plus 
rigoureuse  ;  elle  prescrivit  la  publicité  des  mariages  au 
moyen  de  trois  publications  de  bans  et  par  l'échange  des 
consentements,  en  présence  du  propre  curé  et  de  quatre 
témoins  ;  enfin  elle  organisa  la  tenue  des  registres  de 
mariage,  comme  l'ordonnance  de  1539  avait  déjà  établi  ceux 
des  naissances  et  décès  (1).  Cette  ordonnance  de  1579 
rappelait  un  certain  nombre  de  dispositions  contenues  dans 
les  grandes  ordonnances  précédentes  et  qui  n'avaient  pas 
été  observées.  Elle  n'eut  d'ailleurs  pas  plus  de  succès  :  les 
troubles  religieux  et  civils  étaient  si  graves  que  loute 
autorité,  même  celle  du  roi,  tombait  en  pleine  dissolu- 
tion. 

Au  bout  de  quelques  années,  pour  ramener  la  paix  dans 
le  royaume,  on  recourut  à  une  nouvelle  convocation  des 
États  Généraux  ;  ce  furent  les  seconds  Etats  de  Blois  qui  se 
réunirent  le  16  octobre  1588  :  ils  n'aboutirent  à  aucun 
résultat  et  ne  furent  suivis  d'aucune  ordonnance  générale. 
D'ailleurs  aucun  des  trois  ordres  ne  demanda  de  réforme, 
ni  môme  l'application  de  celles  qui  avaient  été  précédem- 
ment ordonnées.  Les  esprits  étaient  ailleurs  :  il  s'agissait 
de  savoir  si  un  huguenot  allait  devenir  roi  de  France.  LTor- 

(1)  Cette  ordonnance  de  Blois  a  été  expliquée  en  partie  par  Boutaric, 
Toulouse,  1745,  1  vol.  in-4°.  Boutaric  s'en  est  tenu  aux  dispositions  rela- 
tives au  droit  canonique. 
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donnance  de  Blois  de  1579  restait  bien  la  dernière  œuvre 
législative  du  pouvoir  royal  au  xvi°  siècle. 

Les  grandes  ordonnances  de  ce  siècle,  malgré  les  troubles 
du  temps  et  l'inobservation  de  la  plupart  de  leurs  dispo- 
sitions, eurent  cependant  des  résultats  sérieux  :  ce  sont 
elles  qui  ont  établi  les  dernières  bases  de  notre  organisation 
judiciaire  et  les  premières  bases  de  la  procédure  civile  ou 
criminelle.  On  peut  dire  que  dans  cette  mesure  elles  ont 
utilement  préparé  les  ordonnances  de  Louis  XIV. 

Henri  IV  en  revient  au  régime  de  la  monarchie  absolue  : 
il  se  garde  de  convoquer  les  États  Généraux,  et,  s'il  réunit  à 
Rouen  une  assemblée  de  notables,  c'est  pour  lui  tenir  un 
véritable  discours  de  gascon.  Le  roi  entend  avant  tout 
remettre  Tordre  dans  le  royaume  et  assurer  son  autorité, 
plutôt  par  son  administration  personnelle  que  par  des  mesures 
législatives.  Le  grand  acte  du  règne  de  Henri  IV  fut  Tédit 
de  Nantes  du  mois  d'avril  1598  qui  rendit  à  la  France  la 
paix  religieuse.  Dans  Tordre  administratif,  il  faut  citer  Tédit 
de  décembre  1607  sur  la  voirie  et  le  dessèchement  des 
marais.  En  matière  judiciaire,  un  édit  de  1604,  moins  bien 
inspiré,  aggrava  la  vénalité  des  offices  de  judicature  et  de 
finance  en  déclarant  qu'ils  se  transmettraient  à  l'avenir  par 
succession,  à  charge  par  les  titulaires  de  payer  chaque  année 
un  droit  d'un  soixantième  du  produit  de  la  finance.  Ce  droit 
prit  le  nom  de  paulette,  du  nom  de  son  inventeur  qui  en 
fut  aussi  le  premier  fermier.  Dans  Tordre  du  droit  civil,  nous 
citerons  deux  édits  de  1601  et  de  1609  sur  l'abaissement  du 
taux  des  rentes.  Le  second,  pour  faciliter  aux  débiteurs  de 
rentes  le  remboursement  aux  créanciers  et  leur  permettre 
d'emprunter  à  un  taux  moins  élevé,  imagina  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur,  qui  a  passé  dans  notre  code  civil. 
Un  édit  d'août  1606,  abrogeant  le  sénatusconsulte  Velléien 
et  rendant  par  cela  même  inutiles  les  renonciations  à  ce 
sénatusconsulte,  complète  Tœuvre  législative  de  Henri  IV. 

Après  sa  mort  et  sous  la  régence  qui  suivit,  se  tinrent  les 
derniers  États  Généraux  de  1614.  A  la  suite  de  ces  États 
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Généraux  et  de  deux  assemblées  de  notables  tenues  à  Rouen 
en  1617  et  à  Paris  en  1626,  fut  rendue  par  les  soins  du 
chancelier  Michel  de  Marillac  la  célèbre  ordonnance  de  1629  ; 
elle  est  composée  sur  le  modèle  de  celles  du  xvie  siècle  et  ne 
comprend  pas  moins  de  4(>1  articles,  portant  sur  les  matières 
les  plus  diverses,  remontrances  des  parlements  et  autres 
cours  souveraines,  juridictions  ecclésiastiques,  mariages 
clandestins,  preuve  par  écrit  du  mariage,  hôpitaux,  mala- 
dreries  et  mendiants,  privilèges  des  Universités,  règlement 
de  l'imprimerie,  publication  des  ordonnances,  administra- 
tion de  la  justice,  substitutions,  donations,  successions, 
cession  de  biens,  banqueroute,  contrainte  par  corps,  décon- 
fiture, maisons  de  jeu,  dettes  de  jeu,  usures,  mesures 
somptuaires,  associations  illicites,  privilèges  de  la  noblesse, 
vénalité  des  offices,  délits  de  chasse,  police  militaire,  tailles, 
comptabilité,  domaine  de  la  couronne,  amirautés,  marine. 
Dans  cette  énumération,  on  a  suivi  Tordre  adopté  par  le 
législateur  de  1629;  c'était  la  meilleure  manière  de  prouver 
qu'il  a,  pour  le  fond  et  pour  la  forme,  suivi  le  système  des 
grandes  ordonnances  du  siècle  précédent.  Cette  ordonnance 
ressemble  encore  à  celles  qui  l'ont  précédée  en  ce  qu'elle 
reproduisait  un  grand  nombre  de  leurs  dispositions  qui 
étaient  tombées  dans  l'oubli. 

Il  y  a  cependant  aussi  dans  l'ordonnance  de  1629  de  sé- 
rieuses innovations,  et  quelques-unes  méritent  même  d'être 
retenues,  par  exemple  l'article  121,  qui  détermine  sous  quelles 
conditions  les  jugements  étrangers  produisent  hypothèque 
et  peuvent  être  exécutés  dans  le  royaume.  Les  dispositions 
relatives  à  la  péremption  d'instance  sont  d'autant  plus  impor- 
tantes que  plus  tard  l'ordonnance  de  16G7  sur  la  procédure 
garda  le  silence  sur  cette  matière.  L'article  38o  est  aussi  remar- 
quable ;  il  consacre  la  directe  universelle,  médiate  ou  immé- 
diate du  roi  sur  toutes  les  terres  du  royaume,  tant  en  pays 
de  droit  écrit  que  de  coutume,  en  décidant  que  tous  héritages 
ne  relevant  d'aucun  autre  seigneur  dépendent  du  roi  et  lui 
doivent  en  conséquence  les  lods,  ventes,  quints  et  autres 
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droits  ordinaires.  Ces  dernières  dispositions  ont  été  obser- 
vées, à  la  différence  de  toutes  les  autres  qui  succombèrent 
sous  le  coup  des  attaques  dirigées  contre  elles.  On  ne  ména- 
gea pas  davantage  le  cliancelier  dans  sa  disgrâce,  et  les 
magistrats,  pour  témoigner  leur  mépris,  prirent  l'habitude 
de  désigner  sa  belle  ordonnance  sous  le  nom  dédaigneux  de 
code  Michaut.  Dans  la  suite  on  lui  a  rendu  meilleure  justice 
et  reconnu  qu'elle  consacrait  les  mesures  les  plus  sages.  Mais 
par  cela  même  qu'elle  réformait  les  abus,  elle  froissait  les  inté- 
rêts de  tous.  Elle  mécontenta  la  noblesse  en  lui  défendant 
de  lever  des  hommes  d'armes,  en  supprimant  les  abus  des 
banalités,  en  organisant  l'avancement  dans  l'armée  pour  les 
grades  inférieurs.  Les  magistrats  lui  reprochaient  de  porter 
atteinte  à  la  propriété  des  offices.  Les  parlements  de  Paris. 
Bordeaux,  Toulouse  etDijon,  consentirent  à  l'enregistrer  dès 
Tannée  où  elle  avait  été  faite  et  probablement  parce  qu'ils 
ne  s'étaient  pas  rendu  compte  de  la  gravité  des  mesures  qu'elle 
contenait.  Mais  ailleurs  elle  rencontra  une  résistance  qui 
s'accentua  encore  à  partir  du  jour  où  le  cliancelier  Michel  de 
Marillac,  enveloppé  dans  la  disgrâce  de  son  frère  à  la  journée 
des  Dupes,  perdit  tout  crédit.  Les  autres  parlements  refu- 
sèrent de  l'enregistrer  et  elle  n'y  fut  jamais  observée. 

Pendant  le  règne  de  Louis  XIII,  la  minorité  de  Louis  XIV 
et  jusqu'au  ministère  de  Colbert,  l'œuvre  législative  de  la 
royauté  fut  à  peu  près  nulle,  Colbert,  le  premier,  fit  com- 
prendre au  roi  qu'il  ne  devait  pas  seulement  être  un  grand 
conquérant,  mais  aussi  un  grand  législateur.  11  ne  fut  pas 
difficile  de  convaincre  Louis  XIV,  et  c'est  alors  que  Golber!, 
prenant  en  main  la  direction  de  ce  travail  législatif,  fit  pré- 
parer et  rendre  ces  grandes  ordonnances  qui  sont  nos  pre- 
miers codes. 

§  21.  —  Ordonnances  du  règne  de  Louis  XIV. 

On  a  pendant  longtemps  ignoré  comment  ont  été  prépa- 
rées les  grandes  ordonnances  de  Louis  XIV.  Il  est  même 
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arrivé  à  certains  historiens  de  ne  pas  donner  à  ces  ordon- 
nances leur  véritable  caractère  et  de  dire  que  nous  sommes 
redevables  du  grand  bienfait  de  la  codification  au  Consulat  et 
Ù.  l'Empire.  Il  faut  cependant  s'entendre  et  rendre  à  chacun  la 
justice  qui  lui  est  due.  Le  Consulat  nous  a  donné  le  code 
civil,  et  c'est  là  une  œuvre  qui  peut  suffire  à  sa  gloire  légis- 
lative ;  pour  la  première  fois,  l'unité  a  été  établie  dans  l'en- 
semble du  droit  civil  à  la  place  de  la  diversité  de  plusieurs 
centaines  de  coutumes  générales  ou  locales  et  du  droit  romain 
observé  dans  le  Midi.  Mais  les  autres  codes  du  commence- 
ment du  xi\°  siècle  n'ont  ni  la  môme  valeur  ni  le  même 
mérite.  Le  code  de  procédure  n'est  qu'une  nouvelle  édition 
un  peu  améliorée  de  l'ordonnance  de  1G67;  préparé  sous 
l'influence  de  l'esprit  de  réaction  qui  régnait  alors  contre  les 
doctrines  de  ceux  qu'on  appelait  des  idéologues,  voté  avec 
précipitation,  il  est  en  réalité  fort  imparfait.  On  peut  en  dire 
autant  du  code  de  commerce,  qui  s'est  souvent  borné  à  repro- 
duire les  dispositions  de  l'ordonnance  de  1G73  et  qui  a  même 
eu  le  tort  de  mutiler  la  belle  ordonnance  de  1681.  En  réalité, 
nos  premiers  codes,  à  l'exception  du  code  civil,  datent  du 
rogne  de  Louis  XIV  :  pour  la  procédure  civile,  c'est  l'ordon- 
nance de  1GG7,  qu'on  appelait  déjà  autrefois  code  Louis  ou 
même  encore  mais  plus  rarement  code  civil  (1),  parce  qu'en 
elfet,  indépendamment  de  la  procédure,  elle  comprenait, 
comme  nous  le  verrons,  certaines  dispositions  de  droit  civil 
proprement  dit  ;  pour  la  procédure  criminelle,  l'ordonnance 
de  1G70,  la  moins  parfaite  ;  pour  le  commerce  de  terre, 
l'ordonnance  de  1G73  ;  pour  la  marine,  la  fameuse  ordon- 
nance de  1G81,  si  sage  dans  ses  dispositions,  si  parfaite 
en  la  forme,  qu'elle  est  restée  depuis  près  de  deux  cents 
ans  le  fondement  de  notre  législation  maritime,  car  un 
certain  nombre  de  ses  dispositions  sont  encore  aujour- 
d'hui en  vigueur  et  les  règlements   postérieurs   qui  ont 

(1)  Voy.  Denisart.  v°  Ordonnance.  —  De  même  on  lit  dans  Ferrière, 
vis  Ordonnances  de  Louis  XIV  :  «  L'ordonnance  du  mois  d'avril  1667  appelée 
le  Code  civil  ». 
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été    faits    sont    presque    tous    pénétrés    de     son  esprit. 

Mais  par  qui  ces  véritables  codes,  ces  grandes  ordonnances 
ont-elles  été  préparées?  En  doit-on  l'idée  première  à 
Louis  XIV  ?  Ont-elles  été  élaborées  par  Colbert?  Ou  bien 
n'est-ce  pas  Lamoignon  et  le  parlement  qui  ont  exercé  une 
influence  prépondérante,  surtout  pour  les  deux  premières 
ordonnances?  Ou  bien  encore  s'agit-il  d'une  œuvre  commune 
à  Colbert  et  à  Lamoig  non,  comme  l'ont  dit  beaucoup  d'auteurs, 
surtout  pour  l'ordonnance  de  I  GG7  qui  aurait  été  provoquée 
par  Colbert,  mais  préparée  par  une  commission  de  parlemen- 
taires sous  la  présidence  de  Lamoignon  I  ?  Faut-il  attacher 
une  certaine  importance  au  rôle  du  chancelier  Séguier?  Les 
ordonnances  ont-elles  été  préparées  par  une  commission 
mixte  composée  de  conseillers  d'Etat  et  magistrats  du  parle- 
ment 2  ?  Aujourd'hui  la  lumière  s'est  faite,  grâce  à  la  publi- 

1  Voici  en  quels  termes  s'exprime  Voltaire  dans  son  Siècle  de  Louis  XIV\ 
chap.  xxix  :  «  Louis  XIV  voulut  en  même  temps  faire  des  choses  plus 
grandes  et  d'une  utilité  plus  générale,  mais  d'une  exécution  plus  difficile  ; 
tétait  de  réformer  les  lois.  Il  y  lit  travailler  le  chancelier  Séguier,  les 
Lamoignon,  les  Talon,  les  Bignon,  et  surtout  le  conseiller  d'Ktat  Pussort. 
Il  assistait  quelquefois  à  leurs  assemblées.  L'année  1667  fut  à  la  fois 
l'époque  de  ses  premières  lois  et  de  ses  conquêtes.  L'ordonnance  civile 
parut  d'abord  ;  ensuite  le  code  des  eaux  et  forêts  ;  puis  des  statuts  pour 
toutes  les  manufactures;  l'ordonnance  criminelle;  le  code  du  commerce; 
celui  de  la  marine:  tout  cela  se  suivit  presque  d'année  en  année.  11  y  eut 
même  une  jurisprudence  nouvelle,  établie  en  faveur  des  nègres  de  nos 
colonies,  espèce  d'hommes  qui  n'avaient  pas  encore  joui  dus  droits  de 
l'humanité  ». 

(2)  On  lit  dans  Perrière.  v,s  Ordonnances  de  Louis  XIV  :  «  Sa  Majesté  fit 
assembler  les  principaux:  magistrats  de  son  conseil  et  du  parlement,  qui 
tinrent  plusieurs  conférences  chez  M.  le  chancelier  Séguier  au  commen- 
cement de  l'année  1667  pour  examiner  et  arrêter  les  articles  de  l'ordon- 
nance civile  qui  fut  publiée  au  mois  d'avril  de  la  même  année.  L'ordon- 
nance sur  les  matières  criminelles  fui  dressée  et  examinée  de  la  même 
manière  et  ensuite  publiée  au  mois  d'août  1670  ».  Ce  que  dit  Ferrière  est 
exact,  mais  ne  se  rapporte  qu'à  la  dernière  période  de  la  préparation  de 
l'ordonnance,  la  moins  importante.  11  n'est  pas  sans  intérêt  de  constater 
dès  maintenant  que  l'ordonnance  de  1070  a  été  préparée  de  la  même 
manière  que  celle  de  16c>7  :  mais  Perrière  ne  relève  pas  ce  fait  pour  l'or- 
donnance du  commerce  de  1673,  ni  pour  l'ordonnance  de  la  marine 
de  L681.  Bornier  donne  des  explications  un  peu  plus  complètes.  11  nous 
apprend  que  l'ordonnance  de  1667  fut  préparée  par  le  Conseil  en  présence 
du  roi,  et  qu'ensuite  il  prit  l'avis  du  parlement  au  moyen  de  conférences 
qui  se  tinrent  chez  le  chancelier  et  où  se  réunirent  des  commissaires  du 
Conseil  et  des  commissaires  du  parlement.  11  ajoute  que  l'ordonnance 
de  1670  fut  préparée  de  la  même  manière,  que  celle  de  1673  le  fut  autre- 
ment. Quant  à  l'ordonnance  de  1669,  il  ne  sait  pas  comment  elle  a  été  faite. 
Yoy.  Bornier,  Conférences  des  ordonnances  de  Louis  XIV,  t.  I,  préface. 
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cation  de  nombreux  documents  de  Golbert,  à  la  connaissance 
du  journal  d'Olivier  cTOrmesson  et  à  la  découverte  de 
mémoires  le  plus  souvent  officiels,  adressés  au  roi  et  relatifs 
à  La  réforme  législative  (t). 

L'honneur  de  la  réforme  revient  tout  entier  à  Golbert.  Mais 
la  direction  dans  les  détails  et  pour  la  suite  du  travail  a  ap- 
partenu à  son  oncle,  le  conseiller  d'Etat  Pussort.  Le  premier 
président  de  Lamoignon  et  les  parlementaires  ne  sont  inter- 
venus qu'assez  tard,  et  on  a  même  eu  le  soin  de  leur  laisser 
ignorer,  aussi  longtemps  que  possible,  les  travaux  commen- 
cés ;  il  n'en  ont  eu  probablement  connaissance  que  par  des 
indiscrétions.  Quant  à  Louis  XIV,  on  lui  avait  si  souvent 
attribué  de  son  vivant  même  l'idée  première  et  la  direction 
de  la  réforme,  qu'il  a  fini  par  le  croire,  et  dans  ses  mémoires 
en  effet  il  s'en  réserve  la  gloire  exclusive  (2).  La  vérité  est 
que  Louis  XIV  a  suivi  de  près  ces  travaux  de  réforme  ;  il 
les  a  souvent  dirigés  en  personne,  avec  un  tact  et  une  bien- 
veillance extraordinaires,  s'adressant  à  ses  collaborateurs 
en  termes  d'une  courtoisie  royale,  provoquant  les  contra- 
dictions et  les  discussions  pour  en  faire  sortir  la  solution 
exacte. 

Les  projets  de  réforme  apparaissent  pour  la  première  fois 
dans  un  travail  écrit  de  la  main  de  Golbert  et  trouvé  dans 
ses  papiers  (3).  Ce  manuscrit  est  tout  simplement  un  relevé 
des  ordonnances  faites  par  la  royauté  pour  le  règlement  de 
justice,  police,  finances  et  ministres  du  royaume,  depuis  le 
régne  de  saint  Louis  jusqu'à  l'année  1626.  Il  constate  que 
tous  les  grands  rois  ont  profité  des  temps  de  paix  pour  ren- 

(1)  Voy.  notamment  une  lettre  de  l'avocat  Auzanet.  publiée  en  tête  du 
Recueil  des  arrêtés  du  premier  président  de  Lamoignon  :  Mémoires  de 
Coibert  sur  les  réformes  législatives,  dans  la  Revue  rétrospective,  t.  IV, 

série,  p.  264  ;  Mélanges  Clé  rumhaul  l .  liiuf.  nul.,  manuscrit  613.  — -  Gpr. 
Chéruel,  Histoire  de  V '  tuf  m!  nist  ,-at  ion  /nonarcfi  iq  ne  en  France,  t.  II,  p.  249 
et  suiv.  ;  Monnier,  G  u  il  tu  u  nie  de  Lamoignon  et  Coibert,  Essai  sur  la 
législation  française  au  xvne  siècle,  186:2  L.r trait  des  séances  et  travaux 
de  i 'Acuité mie  des  sciences  morales)  ;  Esmein,  Histoire  de  la  procédure  cri- 
minelle en  France,  p.  177  ot  suiv. 

(2)  Voy.  Mémoires  de  Louis  XIV,  éd.  Dreiss,  t.  II,  p.  156,  224,  368. 

(3)  Lettres,  papiers  et  documents  de  Coibert,  publiés  par  Herre  Clément, 
t.  VI.  appendice,  p.  362. 
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(Ire  d'importantes  ordonnances  destinées  à  améliorer  la 
justice;  il  rappelle  que  Henri  111  eut  la  pensée  de  réunir 
toutes  les  lois  en  un  seul  corps,  qu'il  confia  au  président 
3  ris  son  le  soin  de  réaliser  ce  projet  et  que  le  code  Henri 
n  a  pas  reçu  d'exécution;  que  plus  tard  le  garde  des  sceaux 
Marillac  n'a  pas  obtenu  plus  de  succès;  cette  nouvelle  gloire 
est  donc  aussi  réservée  à  Louis  XI V. 

On   ne   connaît  pas  la  date   de   ce   mémoire,    mais  il 
résulte  d'autres  documents  que  dès  Tannée  4 G(> J  Colbert 
avait  communiqué    ses  projets  à  son    oncle  le  conseiller 
d'État  Pussort  et  que  celui-ci  travaillait  activement  à  leur 
réalisation  (1).  En  1664  ou  L665,  Colbert  se  décida  à  parler 
de  La  réforme  au  roi  et  persuada  même  à  Louis  XIV  qu'il 
y  avait  déjà  songé.  Il  est  probable  que  le  roi  lui  demanda  la 
rédaction  d'un  rapport.  Colbert  lui  remit  un  important  mé- 
moire le  15  mai  1  <>(>*>  (2).  Il  demandait  la  suppression  de  la 
vénalité  des  offices,  la  réorganisation  des  parlements  et  des 
autres  juridictions,  la  gratuité  de  lajustice,  la  diminution  du 
nombre  des  juges,  des  encouragements  pour  les  professions 
utiles,  telles  que  celles  de  marchand,  laboureur,  artisan, 
soldat,  des  restrictions  sérieuses  au  droit  d'embrasser  la  vie 
religieuse.  Le  mémoire  touchait  à  un  grand  nombre  de  ques- 
tions rentrant  dans  ce  que  nous  appelons  le  droit  public, 
mais  il  laissait  en  dehors  de  la  réforme  le  droit  privé,  cou- 
tumier  ou  écrit.  Colbert  estimait-il  qu'il  était  impossible 
d'obtenir  l'unité  en  présence  de  l'infinie  variété  des  cou- 
tumes, ou  bien  avait-il  l'intention  de  reporter  la  réalisation 
de  ce  projet  à  une  époque  ultérieure,  sans  en  parler  pour 
le  moment,  ou  bien  encore  n'avait-il  pas  plutôt  compris 
qu'une  semblable  entreprise  ne  pourrait  pas  être  tentée 
sans  le  concours  des  magistrats  de  l'ordre  judiciaire  ?  Or  il 
voulait  avant  tout  que  ces  magistrats  restassent  étrangers  à 
la  réforme  qu'il  avait  conçue  et  qu'il  avait  même  en  partie 

(1)  Lettres,  papiers  et  documents  de  Colbert,  t.  IV,  appendice,  p.  368. 

(2)  Voy.  Revue  rétrospective,  2e  série,  t.  IV,  p.  251  et  suiv.  et  Lettres, 
papiers  et  documents  de  Colbert,  t.  VI. 
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dirigée  contre  eux.  On  en  a  la  preuve  déjà  dans  le  célèbre 
mémoire  du  18  mai  L665.  Colbert  conseille  au  roi  de  deman- 
der un  certain  nombre  de  mémoires,  nous  dirions  aujour- 
d'hui de  rapports,  sur  l'état  de  l'administration  de  la  justice, 
sur  ses  abus,  sur  les  remèdes  à  apporter.  Mais  par  qui  ses 
mémoires  seront-ils  rédigés?  11  semblerait  tout  naturel  de 
s'adresser  au  grand  corps  judiciaire.  Colbert  s'en  garde 
bien.  Il  veut  que  ces  rapports  soient  faits  par  des  con- 
seillers d'Etat  :  on  connaîtra  mieux  ainsi  les  abus  de  la  jus- 
tice, et  le  travail  de  chacun  permettra  d'apprécier  s'il  réunit 
les  aptitudes  nécessaires  pour  prendre  part  au  projet  de 
réforme.  Ces  mémoires  des  conseillers  d'Etat  n'ont  jamais 
été  publiés,  mais  ils  existent  encore  aujourd'hui  en  manus- 
crits à  la  Bibliothèque  nationale^  sous  le  titre  Mélanges 
Clétambault)  n°  613. 

Colbert  ne  parait  pas  leur  avoir  attaché  une  grande  impor- 
tance ;  il  ne  fit  exception  que  pour  celui  de  son  oncle  Pus- 
sort.  Il  lui  parut  que  ce  conseiller  d'État  devait  être  mis  à 
la  tete  des  projets  de  réforme  et  Pussort  devint  en  effet  le 
bras  droit  de  son  neveu.  La  plupart  des  rapports  des  con- 
seillers d'État  se  plaignaient  de  l'observation  insuffisante 
des  ordonnances,  des  abus  de  la  magistrature,  de  l'ignorance 
et  de  la  cupidité  de  certains  juges,  de  la  vénalité  des  offices, 
de  Ténormité  des  épiées,  de  l'inamovibilité  des  magistrats 
de  Tordre  judiciaire,  qui  leur  donnait  une  grande  indépen- 
dance et  leur  permettait  de  se  mêler  aux  affaires  politiques 
et  môme,  chose  plus  grave  encore,  de  résister  aux  ordres  du 
roi.  Ces  observations  ne  sauraient  étonner  de  la  part  de 
conseillers  d'Etat,  fonctionnaires  amovibles  et  tout  dévoués 
aux  ordres  du  roi.  Aussi  demandaient-ils,  pour  la  plupart, 
la  suppression  des  justices  seigneuriales  ou  ecclésiastiques  : 
les  premières  étaient  trop  nombreuses  et,  en  donnant  abri  à 
toutes  sortes  de  gens  de  loi  sans  valeur  et  sans  cœur,  mul- 
tipliaient les  procès,  au  lieu  de  les  prévenir;  eu  outre  elles 
étaient,  comme  les  justices  d'Eglise,  contraires  au  principe 
qui  concentre  toute  la  souveraineté  dans  la  personne  du 
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roi,  seul  représentant  de  1  Etat.  On  réclamait  surtout  1  unité 
dans  l'application  des  lois  et  des  ordonnances  au  moyen 
d'une  procédure  uniforme  dans  tout  le  royaume  pour  toutes 
les  affaires,  civiles,  criminelles  ou  autres.  D'ailleurs,  on  le 
remarquera,  les  conseillers  d'État,  pas  plus  que  Colbert,  ne 
songeaient  à  introduire  l'unité  dans  le  droit  privé  propre- 
ment dit  1). 

On  était  donc  d'accord  sur  la  nécessité  d'introduire  de 
grandes  réformes.  Par  qui  seront-elles  préparées?  Quelques 
mémoires  parlent  des  Etats  Généraux,  mais  pour  les  écarter  : 
ces  assemblées  sont  trop  nombreuses  pour  qu'on  puisse 
leur  soumettre  des  projets  aussi  étendus  ;  la  diversité  des 
opinions,  dit  le  conseiller  La  Maugrie,  y  détruit  les  bonnes 
intentions  ;  les  États  Généraux  n'ont  jamais  été  réunis  que 
dans  des  temps  de  trouble  et  ils  en  ont  profité  pour  déso- 
béir au  roi,  flatter  le  peuple  ;  ils  ne  se  sont  intéressés  qu'aux 
réformes  susceptibles  de  les  rendre  populaires.  La  plupart 
des  conseillers  d'État  reconnaissent  la  nécessité  de  s'adresser 
aux  magistrats  des  cours  judiciaires,  pour  préparer  la  réforme 
de  la  justice.  Colbert  était  d'un  avis  tout  à  fait  opposé,  et 
c'est  probablement  pour  ce  motif  qu'il  n'a  pas  tenu  compte 
des  mémoires  des  conseillers  d'État.  Seul  Pussort,  du  même 
avis  que  son  neveu,  avait  soin  d'exclure  la  magistrature.  Il 
demandait  que  la  réforme  fût  préparée  par  une  commission 
qui  ne  comprendrait  pas  plus  de  six  membres  :  si  l'on  en 
prenait  plus,  la  confusion  serait  à  craindre;  si  l'on  en  prenait 
moins,  les  garanties  seraient  insuffisantes.  D'ailleurs  ces 
six  personnes  devaient  consacrer  tout  leur  temps  aux  pro- 
jets de  réforme  ;  le  roi  les  aurait  relevées  de  l'obligation  de 
satisfaire  à  leurs  fonctions  ordinaires  (2).  Le  système  de 

(4)  On  seul  des  mémoires  proposait  d'établir  un  droit  civil  uniforme, 
mais  la  plupart  des  autres  conseillers  d'État  étaient  d'un  avis  différent,  en 
faisant  remarquer  que  les  coutumes  de  droit  privé  doivent  être  établies, 
non  seulement  pur  la  volonté  du  roi,  mais  aussi  avec  le  consentement  du 
peuple. 

(2)  C'est  en  effet  le  seul  moyen  d'aboutir  à  un  résultat  rapide  et  sérieux. 
On  devrait  bien  de  nos  jours  se  souvenir  de  cet  avis  de  Pussort.  Combien 
n'a-t-on  pas  dans  notre  temps  songé  à  des  projets  de  réforme  et  nommé 
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Pussort  fut  suivie  mais  élargi.  Dans  son  mémoire  du 
1  y>  mai  1()6S9  Golbert  propose  au  roi  de  composer  une  com- 
mission générale,  appelée  conseil  de  justice.  Cette  com- 
mission comprendrait  les  membres  les  plus  éminenls  du 
Conseil  d'État  et  se  réunirait  à  jour  fixe  pour  préparer 
les  Grandes  Ordonnances.  On  détacherait  ensuite  de  ce  con- 
seil de  justice  quatre  ou  six  conseillers  d'Etat  auxquels  se 
joindraient  quatre  ou  six  avocats  du  parlement  et  cette  pre- 
mière sous-commission  préparerait  les  questions  à  discuter 
en  assemblée  générale  dans  le  conseil  de  justice.  Les 
membres  de  la  sous-commission  se  diviseraient  eux-mêmes 
en  groupes  de  deux  conseillers  d'Etat  et  de  deux  avocats.  Les 
projets  devaient  ainsi  être  préparés  et  discutés  jusqu'à  trois 
fois  :  d'abord  par  un  groupe  de  quatre  membres  de  la  sous- 
commission,  puis  par  la  sous-commission  entière,  puis  enfin 
par  le  conseil  de  justice.  On  remarquera  que  les  magistrats 
de  Tordre  judiciaire  continuaient  à  être  systématiquement 
exclus  à  tous  les  degrés.  11  fallait  pourtant  obtenir  des  ren- 
seignements des  parlements  et  autres  cours  de  justice.  Ce 
furent  des  maîtres  des  requêtes  du  Conseil  d'Etat  qui  reçu- 
rent la  mission  de  procéder  à  des  enquêtes  sur  l'adminis- 
tration de  la  justice,  dans  tous  les  parlements  du  royaume. 

Le  roi  accepta  purement  et  simplement  tous  les  projets  de 
Golbert.  Le  conseil  de  justice  se  réunit  pour  la  première 
fois  le  25  septembre  1665  (i),  dans  le  cabinet  de  Sa  Majesté, 
à  Fissue  de  la  messe.  Le  conseil  se  composait  de  MM.  le 
chancelier  Séguier,  le  maréchal  de  Villeroy,  d'Aligre5de  Sève, 
Golbert,  Le  Tellier,  Lionne,  de  Machault,  de  Verthamont, 
Morangis,  Poncet.  Pussort,  Boucherat,  conseillers  d'Etat, 
Voisin  et  Hotman,  maîtres  des  requêtes  (2).  Le  chancelier 

des  commissions  qui,  ensuite,  n'ont  pas  abouti  ?  Ces  commissions  sont 
toujours  beaucoup  trop  nombreuses  et  ceux  qui  y  prennent  part,  n'étant 
pas  relevés  de  leurs  occupations  ou  de  leurs  fonctions  ordinaires,  ne  peu- 
vent leur  accorder  qu'un  temps  très  limité. 

(1)  Les  uns  disent  le  25,  les  autres  le  :27  septembre  ;  ce  dernier  jour 
était  un  dimanche.  Mais  c'est  une  erreur  de  croire,  avec  certains  auteurs, 
que  le  roi  ne  tenait  pas  de  conseil  le  dimanche. 

(2)  Les  renseignements  ne  s'accordent  pas  toutefois  sur  certains  noms. 
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Séguier,  resté  jusqu'alors  étranger  aux  projets  de  Colbert, 
eut  le  tort  de  prendre  le  premier  la  parole  après  que  le  roi 
eut  prononcé  l'ouverture  du  conseil  de  justice.  Aussi  com- 
mit-il plusieurs  erreurs,  notamment  en  proposant  de  com- 
mencer par  la  réforme  des  affaires  ecclésiastiques.  Louis  XIV 
le  laissa  parler;  mais  ensuite  on  ne  tint  aucun  compte  des 
observations  qui  avaient  été  faites  et  le  roi  proposa  deux 
mesures  qui  furent  immédiatement  adoptées  :  réformer  le 
Conseil  d*Elat  et  la  justice,  envoyer  des  maîtres  des  requêtes 
en  mission  dans  les  provinces. 

Dans  sa  seconde  séance  qui  se  tint  le  I  I  octobre  1  f>05,  le 
conseil  se  subdivisa  en  sous-commissions  et  décida  que 
chacune  d'elles  s'adjoindrait  un  certain  nombre  d'avocats. 
Le  chancelier  Séguier  demanda  cette  fois  qu'on  tint  chez  lui 
des  conférences  préparatoires,  mais  il  n'eut  pas  plus  de  succès 
qu'à  la  première  séance  ;  le  roi  repoussa  cette  proposition 
en  faisant  remarquer  qu'on  arriverait  ensuite  devant  le  roi 
après  s'être  mis  d'accord  et  qu'il  tenait  à  connaître  directe- 
ment les  opinions  de  tous.  Dès  le  surlendemain,  le  13  octobre, 
Golbert  remit  au  roi,  qui  l'accepta,  la  liste  des  membres  de 
la  sous-commission  chargée  de  la  réforme  judiciaire.  Elle 
comprenait  les  conseillers  d  État  de  Verthamont,  Golbert, 
Pussort,  Voisin,  Caumartin,  Le  Pelletier  de  la  Reynie,  le 
maître  des  requêtes  Hotman  qui  devait  remplir  les  fonctions 
de  secrétaire,  les  avocats  Auzanet,  L'Hoste,  de  Gomont,  Rague- 
neau,  Bellain  ;  on  leur  adjoignit  bientôt  Foucault,  greffier 
delà  chambre  de  justice  (ly.  Pussort  préparait  les  questions; 
elles  étaient  distribuées  à  chacun  des  avocats.  Ceux-ci  appor- 
taient le  résultat  de  leurs  travaux  sous  forme  de  projet 
d'ordonnance,  par  titres  et  par  articles  ;  après  une  lecture 
de  l'ensemble  de  chaque  titre,  on  discutait  et  on  votait  sur 
chaque  article  ;  puis  le  projet  ainsi  arrêté  était  soumis  au 

Voy.  Chéruel  qui  cite  le  journal  d'Olivier  d'Ormesson,  op.  cit.,  t.  II, 
p.  ^55.  et  Esuiein,  op.  cit.,  p.  195. 

(I)  Voy.  sur  tous  ces  points  Lettres,  p>apiers  et  documents  de  Cotbert, 
t.   VI,  p.  14,  369,  374,  377. 
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conseil  de  justice.  Mais  les  avocats  ne  prenaient  pas  part  à 
cette  dernière  délibération  (1). 

On  arriva  ainsi  très  rapidement  à  préparer  un  édit  qui 
portait  fixation  du  prix  des  offices  des  cours  supérieures. 
Colbert  ne  pouvait  pas  supprimer  subitement  la  vénalité 
des  offices,  mais  il  s'attachait  du  moins  à  en  diminuer  les 
abus,  d'abord  en  réduisant  le  nombre  des  charges,  ensuite  en 
fixant  pour  chacune  d'elles  en  cas  de  vente  la  somme  qu'elle 
ne  pouvait  pas  dépasser  (2).  C'était  en  effet,  autrefois  comme 
aujourd'hui,  une  tendance  très  naturelle  aux  propriétaires 
d'offices,  de  les  vendre  à  un  prix  plus  élevé  que  celui  qu'ils 
avaient  payé.  La  valeur  d'un  office,  à  moins  d'événements 
extraordinaires,  tendait  toujours  à  augmenter;  chaque  nou- 
veau titulaire  d'une  charge  était  aussi  porté  à  se  montrer 
plus  exigeant  que  ne  l'avait  été  son  prédécesseur  pour  les 
épices  et  autres  émoluments,  afin  d'obtenir  un  intérêt  en 
rapport  avec  l'importance  du  capital  engagé  dans  la  charge. 
Louis  XIV  se  plaint  de  ces  abus  et  il  les  fit  cesser  en  établis- 
sant un  tarif  des  principales  charges;  mais,  comme  il  le  dit 
lui-même,  il  aurait  voulu  faire  davantage  et  supprimer 
purement  et  simplement  la  vénalité  des  offices  pour  en 
ouvrir  l'accès  aux  hommes  de  talent  sans  fortune.  Dans  ce 
même  édit  Louis  XIV  annonce  dès  le  début  qu'il  a  com- 
mencé une  œuvre  générale  de  réforme  de  la  justice. 

Toutes  ces  mesures  devaient  provoquer  un  grand  émoi 
dans  les  parlements,  et  notamment  à  Paris,  d'autant  plus 
que  les  magistrats,  et  à  leur  tête  le  premier  président  Lamoi- 
gnon,  si  populaire  cependant  et  si  hautement  estimé  par  sa 
science  et  par  son  intégrité,  y  restaient  complètement  étran- 
gers. 11  paraît  aujourd'hui  hors  de  doute  qu'à  partir  du 
jour  où  le  président  Lamoignon  eut  connaissance  des  pro- 
jets de  réforme,  il  essaya  d'y  prendre  part  et  qu'une  riva- 
lité s'établit  entre  Colbert  et  lui.   Colbert  avait  laissé  en 

(1)  Lettres,  papiers  et  documents  de  Colbert.  L  VI,  p.  397.  Cpr.  Esmein, 
op.  cit.,  p.  192  et  suiv. 

(2)  Édit  de  décembre  1665,  dans  Isambert,  t.  XVI II,  p.  66. 
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grande  partie  le  droit  civil  en  dehors  de  sa  réforme.  Lamoi- 
gnon estima  qu'il  pouvait  profiter  de  cette  omission,  peut- 
ôlre  volontaire  de  la  part  du  grand  ministre,  pour  travailler, 
lui  aussi,  à  l'unification  des  lois.  De  son  autorité  privée,  le 
premier  président  constitua  une  commission  de  réforme  à 
l'effet  de  préparer  une  loi  générale  et  unique  sur  les  princi- 
pales matières  de  la  jurisprudence.  Il  se  proposait  surtout 
de  rectifier  la  coutume  de  Paris  et  de  fixer  la  doctrine  du 
parlement  sur  des  points  restés  douteux.  À  cet  effet  il  confia 
ii  l'avocat  Auzanet  le  soin  de  lui  préparer  des  mémoires  qui 
pourraient  servir  de  base  aux  discussions  d'une  conférence. 
Cette  conférence  se  tint  dans  l'hôtel  de  Lamoignon  et  sous 
sa  présidence.  Elle  comprenait  douze  avocats,  deux  conseil- 
lers de  la  Grand'chambre  et  deux  des  Enquêtes.  Mais  l'esprit 
de  routine  des  magistrats,  les  difficultés  du  sujet,  l'absence 
de  tout  maître  capable  d'imposer  sa  volonté  et  de  dominer 
les  débats  au  besoin,  empêchèrent  cette  conférence  d'aboutir, 
et  le  premier  président,  reconnaissant  lui-même  son  impuis- 
sance, rompit  le  cours  de  ces  réunions  (1),  Lamoignon  com- 
prit que  pour  aboutir  il  fallait  s'adresser  au  roi.  11  le  fit 
avec  beaucoup  d'habileté,  en  feignant  d'ignorer  complète- 
ment l'existence  des  projets  que  Golbert  et  Pussort  prépa- 
raient dans  le  conseil  de  justice.  M.  de  Lamoignon  ayant 
proposé  à.  Louis  XIV  d'illustrer  son  règne  par  une  grande 
réforme  judiciaire,  le  roi  lui  répondit  que  précisément  ce 
projet  était  déjà  en  voie  d'exécution,  qu'il  en  avait  chargé 
Golbert  et  il  invita  le  président  Lamoignon  à  se  mettre  en 
rapport  avec  lui.  C'était  ce  que  désirait  le  premier  président. 
Désormais  le  parlement  allait  prendre  part  à  la  réforme. 
Colbert  fut  bien  obligé  d'accepter  bon  gré,  mal  gré,  le  con- 
cours du  parlement.  Celui-ci  nomma  une  commission  de 
vingt-neuf  membres,  qui  comprenait  notamment  le  premier 

(h  On  a  déjà  dit  que  les  décisions  prises  dans  ces  assemblées  ont  été 
publiées  sous  le  titre  d'Arrêtés  du  président  de  Lamoignon.  La  meilleure 
édition  est  celle  qui  a  paru  dans  les  œuvres  de  M°  Barthélémy  Auzanet. 
Voy.  à  cet  égard  la  préface  de  Ferrière  sur  sa  compilation  de  la  coutume 
de  Paris. 
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président,  le  procureur  général  et  deux  avocats  généraux. 
De  son  côté  le  conseil  de  justice  choisit  neuf  commissaires, 
parmi  lesquels  se  trouvait  Pussort,  qui  furent  chargés  de 
se  mettre  en  rapport  avec  les  délégués  du  parlement.  Alors 
s'ouvrirent  des  conférences  où  Ton  reprit  article  par  article 
les  diverses  dispositions  de  l'ordonnance  sur  la  justice 
civile  (1).  Les  discussions  furent  tout  à  fait  remarquables  : 
la  lutte  s'engagea  surtout  entre  le  premier  président  de 
Lamoignon  et  le  conseiller  d'Etat  Pussort  ;  le  premier 
attaquait  au  nom  du  parlement  les  dispositions  qui  lui 
paraissaient  défectueuses,  le  second  les  défendait  encore  plus 
à  titre  d'œuvre  personnelle  qu'en  qualité  de  membre  du 
conseil  de  justice.  11  parait  d'ailleurs  que  ces  conférences 
furent  fort  utiles.  Le  président  de  Lamoignon  y  donna  une 
preuve  nouvelle  de  sa  science  et  de  son  esprit  pratique  ;  on 
lui  doit  ainsi  un  grand  nombre  de  dispositions  impor- 
tantes (2). 

Voilà  comment  fut  préparée  la  grande  ordonnance  de 
Lous  XIV  sur  la  procédure  civile.  Elle  est,  avec  l'ordon- 
nance de  1681  sur  la  marine,  la  plus  belle  œuvre  législative 
du  grand  siècle. 

Elle  fut  enregistrée  au  parlement,  en  présence  du  roi,  le 
20  avril  1007  (3).  Cette  présence  du  roi  a  fait  croire  qu'il 

(1)  «  Les  conférences  pour  l'examen  des  articles  proposés  se  tinrent 
chez  M.  le  chancelier  où  assistèrent  pour  commissaires  du  Conseil,  cinq 
de  MM.  les  conseillers  d'État,  et  trois  de  MM.  les  Maîtres  des  Requête-. 
Les  commissaires  du  parlement  lurent  M.  le  président,  MM.  les  présidents 
du  parlement,  six  de  MM.  les  conseillers  de  Grand'Chambre  (on  avait 
d'abord  projeté  de  n'y  appeler  que  quatre,  mais  quelques  difficultés  sur  le 
rang  obligèrent  d'en  ajouter  deux  autres;  ,  les  cinq  anciens  présidents 
des  Chambres  des  Enquêtes,  avec  les  doyens  des  mêmes  Chambres,  l'an- 
cien président  et  le  doyen  des  Requêtes,  et  MM.  les  Gens  du  Roi.  Les 
matières  y  furent  discutées  avec  toute  la  profondeur  que  l'on  pouvait  se 
promettre  des  vastes  connaissances  de  MM.  les  Commissaires.  >;  Borni< t. 
Conférences  des  ordonnances  de  Louis  XIV,  t.  1,  préface. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  Lettres,  papiers  et  documents  de  Colbett,  t.  VI, 
p.  14. 

(3>  Voy.  à  cet  égard  et  aussi  sur  les  conférences  qui  eurent  lieu  sous  la 
présidence  du  chancelier  entre  les  commissaires  du  conseil  de  justice  et 
ceux  du  parlement,  des  extraits  de  journal  d'Olivier  d'Ormesson,  dans 
Chéruel,  Histoire  de  l'administration  monarchique  en  France,  t.  Il,  p.  259 
et  suiv. 
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avait  été  tenu  un  lit  de  justice.  Mais  c'est  là  une  erreur  : 
le  roi  pouvait  assister  à  l'enregistrement  d'une  ordonnance 
sans  tenir  un  lit  de  justice,  et  le  journal  d'Olivier  d'Or- 
messon  établit  que  les  choses  se  passèrent  ainsi  à  l'occa- 
sion de  i'eiirégristreïnent  de  l'ordonnance  de  1607  :  on  n'y 
observa  pas  le  cérémonial  qui  était  propre  au  lit  de  jus- 
tice   1  . 

Si  l'on  compare  l'ordonnance  de  If><>7  aux  lois  antérieures 
sur  la  procédure,  on  ne  peut  contester  qu'elle  soit  un  véri- 
table chef-d'œuvre.  Elle  a  eu  soin  de  mettre  de  côté  tout  ce 
qui  touche  à  l'organisation  judiciaire  et  à  la  compétence, 
pour  se  limiter  exclusivement  à  la  procédure.  Pour  la  pre- 
mière fois,  les  lois  relatives  à  l'instruction  des  procès  civils 
étaient  réunies  dans  un  ordre  méthodique  et  formaient  un 
tout  homogène.  Pas  une  règle  utile  n'avait  été  omise  dans 
la  loi,  pas  une  disposition  inutile  n'y  avait  été  insérée.  En 
un  nombre  limité  d'articles,  sous  une  forme  vraiment 
magistrale,  avec  un  esprit  pratique  au  plus  haut  degré,  elle 
organisa  la  procédure,  depuis  le  premier  acte  qui  ouvre  l'ins- 
tance jusqu'à  la  fin  du  procès.  Les  ajournements,  les  délais 
pour  comparaître,  les  présentations,  les  défauts,  les  fins  de 
non  procéder,  les  délais  pour  délibérer,  la  garantie,  les 
interrogatoires  sur  faits  et  articles,  les  compulsoires,  les 
contestations  en  cause,  le  possessoire  des  bénéfices,  la  pro- 
cédure des  affaires  commerciales,  les  matières  sommaires, 
les  complaintes  et  réintégrandes,  les  séquestres,  commis- 
saires et  gardiens,  les  descentes  sur  lieux  et  les  expertises, 
les  reproches  des  témoins,  les  récusations  des  juges,  les 
prises  à  partie,  la  prononciation  des  jugements,  leur  exécu- 
tion, les  réceptions  de  caution,  les  redditions  de  compte,  la 
liquidation  des  fruits,  les  dépens,  les  saisies  sur  les  meubles, 
la  contrainte  par  corps,  les  requêtes  civiles,  faisaient  l'objet 
d'autant  de  titres  distincts.  Cette  ordonnance  supprime  tous 
les  styles  locaux  et  établit  l'unité  de  procédure  pour  les 

(1)  Lorsque  le  roi  allait  au  parlement  sans  tenir  un  lit  de  justice,  il  y 
entrait  sans  tambours  ni  trompettes. 
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diverses  juridictions  du  royaume  (1).  Les  détails  de  la  pro- 
cédure étaient  singulièrement  simplifiés.  On  s'attachait  à 
rendre  moins  nombreux  les  abus  des  écritures,  sans  songer 
ii  les  faire  disparaître  complètement.  Le  système  des  pré- 
sentations, autrefois  exigé  des  deux  parties  et  sous  des 
formes  assez  compliquées,  fut  limité  au  défendeur  qui  dut 
seul  désormais  venir  au  greffe  pour  y  déclarer  sa  constitu- 
tion de  procureur,  sauf  à  la  faire  connaître  ensuite  au 
demandeur.  L'exception  de  vue  et  montrée  fut  supprimée  et 
remplacée  par  l'obligation  imposée  au  demandeur  d'indiquer 
d'une  manière  suffisamment  claire  l'immeuble  litigieux. 
Tandis  qu'autrefois  on  pouvait  faire  valoir  les  exceptions 
dilatoires  les  unes  après  les  autres,  ce  qui  occasionnait  une 
perte  de  temps  considérable,  l'ordonnance  voulut  qu'à 
l'avenir  et  en  règle  générale  toutes  les  exceptions  dilatoires 
fussent  invoquées  en  même  temps  par  un  seul  et  même 
acte.  Elle  porta  remède  au  système  long  et  coûteux  des 
répliques,  dupliques,  tripliques,  etc.,  en  décidant  que  le 
demandeur  devrait,  dans  un  court  délai,  faire  valoir  tous 
ses  moyens  dans  un  seul  et  même  acte.  On  essaya  d'apporter 
remède  à  la  procédure  des  appointements  en  accordant  des 
délais  très  courts  pour  les  écritures,  sans  d'ailleurs  les 
limiter.  Sous  ce  rapport  l'ordonnance  n'eut  aucun  succès, 
car  les  délais  étaient  si  brefs  qu'on  ne  les  observa  pas,  et,  les 
écritures  n'étant  pas  limitées,  on  continua  à  les  multiplier  à 
l'infini.  L'ordonnance  fut  plus  heureuse  lorsqu'elle  défendit 
les  enquêtes  par  turbe  qui,  sous  prétexte  de  fixer  le  sens 
d'une  coutume  obscure,  étaient  la  source  de  frais  énormes, 
ainsi  que  les  enquêtes  à  futur,  cause  de  fraudes  fréquentes 
des  plaideurs  les  uns  vis-à-vis  des  autres. 

L'ordonnance  de  1G67  contenait  aussi  tout  un  titre  relatif 
aux  preuves  écrites  ou  par  témoins;  il  y  était  question  des 
actes  de  baptême,  de  mariage  et  de  sépulture,  qui  devaient 

(1)  Cependant  l'ordonnance  de  1067  n'avait  pas  été  enregistrée  au  par- 
lement de  Flandre  ni  au  conseil  souverain  d'Alsace.  Voy.  llodier,  Questions 
sur  F  ordonnance  cVavril  1667,  préface. 
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être  tenus  dans  chaque  paroisse  en  double,  l'un  restant  à 
L'église,  Fautre  devant  rire  déposé  au  greffe  du  juge 
royal  I). 

Mais  de  tous  les  titres  de  l'ordonnance,  le  plus  important 
au  point  de  vue  de  L'intérêt  général  et  le  plus  grave  aussi  était, 
sans  contredit,  le  premier,  relatif  à  l'observation  des  ordon- 
nances. Lamoignon  disait  à  l'occasion  de  ces  dispositions 
que  l'ordonnance  de  1607  «  commence  par  des  menaces 
contre  les  parlements  et  toutes  les  compagnies  souveraines  ». 
La  discussion  soulevée  par  ces  dispositions,   au  sein  du 
conseil  de  justice,  justifie  cette  appréciation.  On  y  avait 
constaté  que  les  cours  ecclésiastiques  devaient,  comme  les 
autres  juridictions,  être  soumises  aux  lois  de  l'Etat,  et  on 
avait  formellement  proposé  d'enlever  aux  parlements  la  qua- 
lité de  cours  souveraines.  Louis  XIV  fit  écarter  ce  projet  et 
déclara  que  les   remontrances   du  parlement  ne  l'avaient 
jamais   gêné  :    étaient-elles    inutiles    et  tumultueuses,  il 
entendait    bien    n'en    tenir   aucun    compte  ;  étaient-elles 
respectueuses  et  raisonnables,   il    était  bien  décidé  à  les 
prendre  en  considération.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'ordonnance  de 
1G67  débute  en  déclarant  que  ses  dispositions  doivent  être 
«  gardées  et  observées  par  toutes  nos  Cours  de  Parlement. 
Grand  Conseil,  Chambres  des  Comptes,  Cours  des  Àydes  et 
autres  nos  Cours,  juges,  magistrats,  officiers,  tant  de  Nous 
que  des  seigneurs,  et  par  tous  nos  autres  sujets,  môme  dans 
les  officialités  »   (titre  1er,  article  Ier).  L'ordonnance  rappelle 
que  les  cours  doivent  procéder  à  l'enregistrement  des  édits, 
déclarations,  lettres  patentes,  ordonnances,  avantde  présenter 
des  remontrances.  Celles-ci  sont  admises  ensuite  pendant 
huit  jours,  de  la  part  des  compagnies  qui  siègent  dans  le 
lieu  où  réside  le  roi,  dans  les  six  semaines  pour  les  autres 
qui  sont  plus  éloignées  (titre  lor,  article  1er).  Enfin  l'ordon- 
nance refuse  absolument  aux  cours  de  parlement  et  aux 
autres  cours  le  droit  d'interpréter  officiellement  les  ordon- 

(1)  Ordonnance  de  1607,  tit.  XX,  art.  8.  Gpr.  Jousse,  Nouveau  commentaire 
sur  l'ordonnance  civile,  éd.  de  1757,  p.  ii48. 
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nances,  lequel  appartient  au  roi  seul  en  son  Conseil  (titre  Ier, 
article  Ier). 

Malgré  ces  menaces,  l'ordonnance  de  1GG7  apportait  de 
tels  changements  dans  L'administration  delà  justice,  surtout 
en  obligeant  les  tribunaux  à  renoncer  à  leurs  anciens  styles 
pour  s'en  tenir  à  une  procédure  plus  uniforme  et  plus 
simple,  que  dans  certains  parlements  l'esprit  de  résistance 
éclata  ;  dans  d'autres,  les  magistrats  se  bornèrent  à  faire 
preuve  de  mauvais  vouloir  et  se  retranchèrent  derrière  leur 
manque  d'expérience  vis-à-vis  de  la  loi  nouvelle.  Mais  le  roi, 
Colbert  et  les  intendants  surent  triompher  de  tous  ces 
obstacles  et  amener  partout  la  soumission.  Au  parlement 
même  de  Paris  et  à  la  Chambre  des  comptes,  des  magistrats 
furent  frappés  d'interdiction  pour  n'avoir  pas  observé  l'or- 
donnance; c'étaient  Perrot  et  Ganaye,  à  la  Grand'Chambre  : 
Nicolaï  et  Lescuyerà  la  Chambre  des  comptes  (1).  Les  parle- 
ments de  Dijon,  Grenoble,  Bordeaux,  Rennes,  Toulouse, 
reçurent  de  sérieux  avertissements  et  on  ne  recula  pas 
devant  l'exil  de  ceux  qui  n'en  tenaient  pas  compte  (2).  Les 
intendants  surveillaient  les  parlements  de  leurs  ressorts  et 
ne  manquaient  pas  de  dénoncer  au  chancelier  toutes  les 
infractions  à  l'ordonnance  (3).  Grâce  à  ces  mesures  et  à  cette 
discipline  de  fer,  l'ordonnance  de  1667  ne  tarda  pas  à  rece- 
voir partout  son  application.  On  Tétudia  môme  avec  soin. 
Certains  jurisconsultes  en  écrivirent  le  commentaire  et  on 
peut,  par  le  rapprochement  de  ces  divers  écrits,  se  convaincre 
de  l'exacte  et  uniforme  application  de  l'ordonnance  dans 
tout  le  royaume. 

Elle  fut  commentée  par   Jousse  (4),  Bornier    (5),  Bou- 

(1)  Journal  d'Olivier  cTOrmesson,  cité  par  Chéruel,  Histoire  de  V adminis- 
tration monarchique  en  France,  t.  II,  p.  266. 

(2)  Correspondance  administrative  sous  Louis  XIV,  t.  II,  p.  16,  25,  27, 
147,  172,  175,  190,  214,  217,  224, 

(3)  Journal  de  Foucault,  cité  par  Chéruel,  Histoire  de  Uadministruttuti 
monarcliique  en  France,  t.  II,  p.  270. 

(4j    Nouveau  coynmentaire  sur  V ordonnance  civile  du  mois  d'avril  1667, 

éd.,  1753,  2e  éd.,  17G7. 
(5)  Conférences  des  nouvelles  ordonnances  de  Louis  XIV  pour  la  réf'or- 
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tarie  I  .  Serpillon  2  .  Rodier  (3),  Polhier  (4).  Le  dernier 
ouvrage  qui  ait  paru  est  celui  de  Pigeau  (5).  On  peut  aussi 
citer  le  Praticien  universel  de  Conchot,  revu  par  Rousseau 
de  Lacombe.  Les  commentaires  les  plus  remarquables  sont, 
à  notre  avis,  celui  de  Rodier  et  celui  de  Jousse,  bien  que 
ce  dernier  ait  le  tort  d'être  purement  exégétique.  Le  travail 
de  Pothier  est  une  œuvre  posthume  à  laquelle  le  grand 
jurisconsulte  n'avait  probablement  pas  mis  la  dernière 
main. 

Dans  quelle  mesure  l'ordonnance  de  1661  a-t-elle  été 
régulièrement  observée  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  régime?  11 
serait  assez  difficile  de  le  dire.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que 
déjà  autrefois  on  lui  avait  reconnu  quelques  imperfections,  et 
des  j urisconsultes  comme  Rodier  demandaient  des  réformes. 
11  y  avait,  disait-on ?  encore  trop  de  formalités  dans  l'ordon- 
nance de  KJG7.  Rodier,  tout  en  réclamant  une  réforme,  avait 
soin  d'ajouter  que  jusqu'au  jour  où  cette  réforme  serait 
faite,  il  fallait  observer  rigoureusement  l'ordonnance.  Il 
regrettait  qu'on  n'en  fit  rien  dans  la  pratique  et  il  ajoutait 
que  ces  abus  étaient  la  principale  cause  des  appels,  des 
requêtes  civiles  et  des  instances  au  Conseil  du  roi  en  cassa- 
tion des  arrêts  (6). 

Nous  ne  donnerons  qu'une  simple  mention  au  second 
code  rédigé  sous  le  règne  de  Louis  XIV  :  c'est  l'ordonnance 

mation  de  la  justice.  La  dernière  édition  est  de  Paris,  1760,  2  vol.  in-4°. 
Cette  œuvre  a  eu  un  grand  succès.  On  n'en  compte  pas  moins  de  dix  édi- 
tions, 1678,  1081,  1687,  1694,  1703,  1709,  1737,  1744,  1755,  1760.  Elle  ne  fut 
imprimée  pour  la  première  fois  qu'après  avoir  été  vue  par  Pussort,  et  le 
privilège  en  fut  accordé,  non  pas  à  Bornier,  mais  au  maréchal  de  la 
Feuillade  auquel  le  roi  avait  en  effet  concédé  pour  une  durée  de  cinquante 
ans  le  droit  exclusif  de  publier  ses  ordonnances  ;  mais  le  maréchal 
abandonna  à  Bornier  un  tiers  des  bénéfices. 

(1)  Explication  des  ordonnances  de  Louis  XIV  sur  les  matières  civiles  et 
criminelles,  Toulouse,  17£3,  3  vol.  in-4°. 

(2;  Code  civil  ou  commentaire  sur  V ordonnance  de  1667,  Paris,  1776,  1  vol. 
in-4°. 

(3)  Questions  sur  V ordonnance  de  1667,  Paris,  1777,  i  vol.  in-4°. 

(4)  Traité  de  la  procédure  civile,  t.  VII  des  œuvres  posthumes. 

(5)  La  procédure  civile  du  Ckâtelet  et  de  toutes  les  j  uridictions  du 
royaume,  Paris,  1787,  2  vol.  in-4°. 

(6;  Rodier,  sur  l'art.  I01  du  tit.  Ier  de  l'ordonnance  de  1738. 


H 


192 


C I N QUI  È ME    PARTI  I : .    I :  L> ( >Ql3 1 :    MO N  A RC H I Q U  I 5 


portant  règlement  sur  les  eaux  et  forets,  véritable  code 
forestier.  Colbert  le  fit  préparer  au  moyen  de  mémoires 
rédigés  par  des  commissaires  départis  à  cet  effet.  Elle  traite 
successivement  des  juridictions  et  des  fonctionnaires  des 
eaux  et  forêts,  du  régime  des  bois  du  domaine  royal,  des 
communautés,  des  particuliers,  de  la  police  et  de  la  conser- 
vation des  eaux  et  rivières,  des  grands  chemins  qui  traver- 
sent ou  longent  les  rivières,  des  droits  de  travers,  pelages  et 
autres,  enfin  des  droits  de  chasse  et  de  pêche.  Elle  a  bien 
soin  d'interdire  le  droit  de  chasse,  en  quelque  lieu  que  ce 
soit,  à  tout  roturier  qui  ne  possède  pas  fief,  seigneurie  ou 
justice  (1). 

L'ordonnance  de  1(>70  sur  la  procédure  criminelle  a  été 
préparée  de  la  même  manière  que  l'ordonnance  civile  de 
1667  (2).  Les  mémoires  préliminaires  demandés  à  des 
membres  du  Conseil  d'Etat  traitaient  aussi  bien  de  la  jus- 
tice criminelle  que  de  la  justice  civile.  Mais  les  conseil- 
lers d'Etat  demandaient  plutôt  la  réforme  de  la  magistrature 
que  celle  de  la  loi.  lis  déclarent  l'ordonnance  de  1531)  très 
satisfaisante.  Certains  mémoires  disaient  même  volontiers 
qu'elle  est  trop  douce.  Ils  se  plaignent  surtout  de  l'impu- 
nité des  crimes,  qu'ils  attribuent  en  partie  à  l'arbitraire  des 
juges.  Aussi  propose-t-on  de  refuser  aux  accusés  la  liberté 
de  communiquer  avec  qui  que  ce  soit  avant  leur  interroga- 
toire, ni  avec  leur  conseil  avant  la  confrontation  des  témoins. 
On  reproche  à  l'ordonnance  de  1539  d'être  trop  favorable 
lorsqu'elle  donne  au  contumace  le  droit  de  se  faire  restituer 
pendant  cinq  ans.  Ce  qu'on  attaque  le  plus,  ce  sont  les 
juges  prévaricateurs,  les  abus  de  tous  les  magistrats  et  sur- 
tout ceux  de  la  juridiction  prévôtaie  qui  emploient  à  leur 
service  des  gens  de  sac  et  de  corde,  toujours  disposés,  pour 

(1)  L'ordonnance  des  eaux  et  forets  a  été  commentée  par  Mouchet, 
Pecquet,  Jousse.  Voy.  à  cet  égard  la  Bibliothèque  de  droit  de  Camus, 
noS  ô7.j  et  suiv. 

(2)  Ferriére,  v>«  Ordonnances  de  Louis  XIV  :  «  L'ordonnance  sur  les  matières 
criminelles  fut  dressée  et  examinée  de  la  môme  manière,  et  ensuite 
publiée  au  mois  d'août  1070.  »  Cpr.  Bornier,  Conférences  des  ordonnances 
de  Louis  XIV,  t.  I,  préface. 
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se  procurer  de  l'argent,  à  poursuivre  les  innocents  et  à 
laisser  en  paix  les  coupables  (1)0 

Au  Conseil  d'Etat,  l'ordonnance  criminelle  fut  discutée  en 
commission  et  en  sous-commission,  comme  l'avait  été  l'or- 
donnance civile,  et  il  y  eut  ensuite  aussi  des  conférences 
entre  les  commissaires  du  roi,  du  conseil  de  justice  et  Jes 
députés  du  parlement,  sous  la  présidence  du  chancelier.  Ce 
furent  surtout  Pussort,  le  président  Lamoignon  et  l'avocat 
général  Talon  qui  prirent  part  à  la  discusssion.  Pussort  défen- 
dit le  projet;  il  lui  reconnaissait  l'avantage  de  réprimer  les 
abus,  de  prévenir  l'arbitraire,  d'assurer  l'unité  de  procédure, 
de  simplifier  les  formes,  de  garantir  une  répression  énergi- 
que. La  nouvelle  ordonnance  aggravait  le  secret  de  l'ins- 
truction, défendait  de  donner  un  conseil  à  l'accusé,  sauf  dans 
certains  cas  et  sous  diverses  conditions,  imposait  à,  l'accusé 
le  serment  de  dire  la  vérité,  menaçait  de  poursuites  en  faux 
témoignage  et  en  parjure  l'accusé  qui  se  rétracterait  au  mo- 
ment de  sa  confrontation  avec  le  témoin.  Pussort  approuvait 
et  soutenait  toutes  ces  dispositions.  La  cause  des  accusés 
l'intéressait  peu.  Ce  fut  Lamoignon  qui  la  prit  en  main  et 
fit  valoir  les  droits  de  la  défense  avec  une  hauteur  de  vue 
vraiment  remarquable.  Là  se  trouvait  en  effet  le  côté  faible 
de  l'ordonnance,  et  Lamoignon,  déjà  adversaire  de  Pussort 
dans  la  discussion  de  l'ordonnance  de  1G67,  reprit  le  même 
rôle  :  il  reprochait  à  l'ordonnance  d'imposer  aux  accusés  un 
serment  qui  leur  infligeait  une  véritable  torture  morale  en 
les  mettant  dans  l'alternative  de  se  parjurer  ou  de  se  perdre. 
Il  trouvait  trop  rigoureux  de  punir  comme  faux  témoin 
l'accusé  qui  se  rétractait  à  la  confrontation  ;  il  déclarait 
inique  le  refus  de  tout  conseil  à  l'accusé  pendant  la 
première  partie  de  la  procédure  ;  enfin  il  reconnaissait  que 
seul  il  était  à  demander  l'abolition  de  la  question,  mais  cet 
isolement  n'ébranlait  pourtant  pas  la  fermeté  de  sa  convic- 
tion. Peut-être  était-il  moins  heureux  dans  ses  critiques  lors- 
qu'il protestait  contre  la  nécessité,  cependant  très  facile  à 

(1)  Voy.  Esmein,  op.  cit.,  p.  188  à  192. 
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justifier,  d'interroger  l'accusé  dans  les  vingt-quatre  heures 
de  son  arrestation  et  lorsqu'il  s'élevait  contre  la  disposition 
qui  exige  la  présence  de  trois  juges  au  moins  en  première 
instance  et  celle  de  sept  juges  en  dernier  ressort  (1).  Les 
autres  magistrats  jouèrent,  dans  ces  conférences,  un  rôle 
relativement  effacé,  sauf  l'avocat  général  Talon  qui  fit  preuve 
d'une  grande  indépendance  d'esprit,  se  rangeant  tantôt  de 
favis  de  Pussort,  tantôt  du  côté  de  Lamoignon.  Ces  confé- 
rences se  tinrent  au  nombre  de  sept.  Puis  le  conseil  de  jus- 
tice procéda  à  une  dernière  revision  et  l'ordonnance  crimi- 
nelle fut  donnée  par  le  roi  à  Saint  Germain  en  Laye  au 
mois  d'août  1670,  et  enregistrée  le  2G  du  même  mois  au 
parlement  de  Paris. 

Gomme  l'ordonnance  de  1(H>7,  celle  de  1670  donna  l'unité 
de  procédure  a  la  France;  comme  celle  de  1667,  elle  fut  l'objet 
de  plusieurs  commentaires  exégétiques  et  même  de  traités 
méthodiques.  On  peut  citer  les  travaux  de  Bornier  (2|,  Bou- 
taric  (3),  Serpillon  (4),  Sallé  (5),  Jousse  (6),  Rousseau  de  la 
Combe  (7),  Pothier  (8). 

L'œuvre  de  Pothier  n'est  qu'un  résumé  sans  originalité 
publié  après  sa  mort.  Les  commentaires  de  Boutaric  et  de 
Serpillon  sont  beaucoup  plus  importants.  Mais  on  s'est  sur- 
tout servi  dans  la  pratique  d'abord  des  travaux  de  Bornier 

1 1  Voy.  sur  ces  différents  points  le  procès-verbal  de  l'ordonnance,  p.  15, 
loi.  222,  246.  Voy.  aussi  Esmoin,  Histoire  de  la  procédure  criminelle , 
p.  212  et  suiv. 

(2)  Conférence  des  nouvelles  ordonnances  de  Louis  XIV  pour  la  réforma** 
lion  de  la  justice.  Cet  ouvrage  a  fait  de  nombreuses  éditions,  1678,  1681. 
1687,  1694,  1703,  1719,  1737,  1744,  1755,  1760.  Les  cinq  premières  éditions 
sont  en  1  vol.  in-i*  ;  les  autres  en  2  vol.  in-8°. 

(3)  Explication  des  ordonnances  de  Louis  XIV  sur  les  matières  civiles  et 
sur  les  matières  cri  m  x  n  elles,  Toulouse,  1743,  3  vol.  in-4°. 

(4)  Code  cri  mi/tel  ou  commentaire  sur  V  ordonnance  de  1670,  Lyon,  1767, 
4  vol.  in-4°  ;  Lyon,  1784,  2  vol.  in-4°. 

(5)  Esprit  des  ordonnances  de  Louis  XIV,  ouvrage  où  l'on  a  réuni  la 
théorie  et  la  pratique,  Paris,  1755  à  1758,  2  vol.  in-4°. 

(6)  Nouveau  commentaire  sur  V ordonnance  de  1670,  Paris,  1753,  1763. 
i  vol.  in-12. 

(7)  Traité  des  matières  criminelles,  suivant  V ordonnance  de  1670  et  les 
édits  rendus  jusqu'à  présent,  Paris,  1740. 

(8)  Traité  de  la  procédure  civile  et  de  la  procédure  criminelle. 
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et.  au  win  siècle,  de  ceux:  de  Jousse.  Ce  dernier  jurisconsulte 
est  devenu  le  véritable  oracle  de  la  procédure  criminelle 
au  win"  siècle.  Il  doit  surtout  sa  réputation  à  un  traité  qui  a 
paru  à  Paris  en  1771  sous  le  titre  :  Traité  de  la  justice  cri- 
minelie  en  France  (1). 

L'ordonnance  de  1670  avait,  comme  celle  de  1667,  l'avan- 
tage de  former  un  code  complet  et  précis.  Mais  elle  était 
bien  inférieure  à  sa  sœur  aînée  en  ce  qu'elle  ne  contenait 
aucune  innovation  importante.  À  vrai  dire,  sous  le  règne 
de  Louis  XIV  l'esprit  humanitaire  n'existait  pas.  sauf  chez 
quelques  magistrats  isolés,  tels  que  le  premier  président  de 
Lamoignon.  On  tenait  avant  tout  à  l'énergie  de  la  répression 
pour  assurer  la  paix  publique.  Aussi  le  système  de  l'ordon- 
nance de  1670  fut-il  sérieusement  attaqué  au  xvme  siècle  par 
les  publicistes  et  les  criminalistes.  Ces  attaques  ont  donné 
quelques  résultats  dès  le  règne  de  Louis  XVI,  et  ce  prince  a 
eu  notamment  le  mérite  d'abolir  la  torture  en  1788,  à  la 
veille  de  la  Révolution. 

En  1613,  parut  l'ordonnance  sur  le  commerce  de  terre, 
appelée  autrefois  dans  l'usage  Code  marchand*  Nous  possé- 
dons peude  détails  sur  saconfection  ;  mais  ce  quenous  enavons 
appris  suffit  pour  nous  faire  savoir  qu'elle  a  été  préparée  de 
la  même  manière  que  les  précédentes,  par  le  conseil  de  jus- 
tice. Toutefois,  au  lieu  de  demander  des  rapports  aux  mem- 
bres du  Conseil  d'Etat,  tous  plus  ou  moins  étrangers  au 
commerce  et  aux  besoins  des  marchands,  Colbert  enjoignit 
aux  juges  et  consuls  des  principales  villes  du  royaume  et  aux 
juges  et  consuls  et  maîtres  et  gardes  des  six  corps  de  Paris, 
de  lui  adresser  des  mémoires  au  sujet  des  abus  qui  se  com- 
mettaient dans  le  commerce  (2).  Puis  Colbert  s'adressa  aussi 

(1)  Avant  d'en  finir  avec  les  deux  ordonnances  sur  la  procédure,  il  faut 
aussi  rappeler  que  les  délibérations  des  conférences  tenues  entre  les  com- 
missaires du  conseil  de  justice  et  les  députés  du  parlement,  ont  été 
publiées  à  plusieurs  reprises.  Voy.  Procès-verbal  des  conférences  tenues 
pour  V examen  des  ordonnances  de  1667  et  U>70.  Louvain,  1700  :  Paris,  1709, 
1740,  1757  ;  Paris,  Debure,  1776,  1  vol.  in-4°,  édition  revue  et  corrigée  sur 
'original,  augmentée  d'une  instruction  sur  la  procédure  criminelle  et  civile. 

(2)  Bornier,  Conférence  des  ordonnances  de  Louis  XIV,  t.  I,  préface. 
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à  Savary,  qui  avait  acquis  une  grande  célébrité  parmi  les 
marchands  (1).  Les  mémoires  de  Savary  produisirent  une  telle 
impression  que  leur  auteur  entra  au  conseil  de  réforme  ; 

11  y  joua  un  rôle  prépondérant  et  y  fit  accepter  tous  ses  pro- 
jets. Aussi  Pussort  appelait-il  déjà  volontiers  code  Savary 
l'ordonnance  sur  le  commerce  (2). 

L'ordonnance  de  1G73  ou  code  marchand  était  divisée  en 

12  titres  et  104  articles  où  il  était  successivement  question 
des  apprentis,  négociants  et  marchands,  tant  en  gros  qu'en 
détail  (titre  Ier),  des  agents  de  banque  et  courtiers  (titre  II), 
des  livres  et  registres  des  négociants,  marchands  et  ban- 
quiers (titre  III),  des  sociétés  (titre  IV),  des  lettres  et  billets 
de  change  et  promesses  d'en  fournir  (titre  V),  des  intérêts 
du  change  et  du  rechange  (titre  VI),  des  contraintes  par  corps 
(titre  VII)  9  des  séparations  de  biens  (titre  VIII),  des  défenses 
et  lettres  de  répit  (titre  IX),  des  cessions  de  biens  (titre  X), 
des  faillites  et  banqueroutes  (titre  XI),  de  la  juridiction  des 
consuls  (titre  XII)  .  Cette  ordonnance  de  1073  n'a  sans  doute 
pas  créé  la  législation  commerciale,  celle-ci  existait  déjà  aupa- 
ravant et  remontait  même  à  des  temps  assez  reculés.  Dès  le 
moyen  âge,  dès  les  xnc  et  xiii°  siècles,  les  transactions  les  plus 
importantes  du  commerce,  les  sociétés,  les  assurances,  le 
change,  la  commission  et  d'autre  contrats,  étaient  régis  par 
des  usages  qui  toutefois  variaient  de  province  à  province  ou 
même  de  ville  à  ville,  mais  offraient  cependant  toujours  entre 
eux  certains  traits  communs  et  même  souvent  aussi  avec  des 
usages  des  nations  étrangères.  Ces  usages  étaient  faits  et 
modifiés  par  les  commerçants  eux-mêmes,  par  les  compagnies 
florissantes  qui  les  représentaient.  Mais  les  jurisconsultes, 
surtout  ceux  de  l'Italie,  s'étaient  efforcés  de  très  bonne  heure 
à  faire  de  l'ensemble  de  ces  usages  une  législation  pratique 
et  en  même  temps  scientifique.  Il  serait  fort  intéressant  d'en- 
treprendre pour  le  commerce  de  terre  ce  que  Pardessus  a 

(1)  Savary,  né  en  1022  et  mort  en  1690,  avait  d'abord  travaillé  chez  unpro- 
cureur  et  chez  un  notaire  ;  puis,  après  un  apprentissage,  il  était  entré  dans 
le  corps  des  merciers  où  il  avait  fait  rapidement  fortune. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  la  préface  du  Parfait  négociant  de  Savary. 
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réalisé  pour  le  commerce  maritime,  de  réunir  les  différents 
usages  observés  en  France  et  à  l'étranger  (1).  Quoi  qu'il  en 
soit,  Colbert  n'a  pas  plus  créé  le  droit  commercial  que  la  pro- 
cédure civile  ou  criminelle.  On  peut  môme  dire  qu'au  point  de 
vue  du  commerce  son  œuvre  n'a  pas  été  réformatrice,  tandis 
qu'elle  avait  eu  ce  caractère  dans  l'ordonnance  de  16G7 
sur  la  justice  civile.  Colbert  a  réuni  toutes  les  lois  les  plus 
essentielles  relatives  aux  marchands  et  il  a  donné  plus  de 
fixté  à  la  loi  commerciale  en  môme  temps  qu'il  a  assuré 
son  unité  dans  tout  le  royaume.  L'ordonnance  de  1673  a 
pris  la  place  de  coutumes  très  diverses  qui  variaient  de 
contrée  à  contrée  et  qui  étaient  parfois  assez  obscures.  D'ail- 
leurs elle  n'a  pas  supprimé  l'usage  comme  source  du  droit 
commercial,  et  dès  lors  les  règles  juridiques  relatives  aux 
marchands  ont  encore  pu  se  développer  avec  une  certaine 
liberté  après  comme  avant  l'ordonnance  de  1673. 

Cette  ordonnance  est  à  vrai  dire  le  premier  code  de  com- 
merce qui  ait  été  fait  en  Europe  (2).  On  lui  a  sans  doute 
reproché  avec  raison  d'être  parfois  très  brève  et  par  cela 
même  insuffisante,  notamment  en  matière  de  banqueroute, 
et  de  consacrer  certaines  erreurs  économiques  ;  mais  il  serait 
pourtant  injuste  d'exiger  du  législateur  du  xvne  siècle  une 
connaissance  des  lois  économiques  qui  n'existait  pas  alors 
et  de  diverses  fraudes  qui  se  sont  seulement  produites 
dans  la  suite.  Au  temps  où  elle  parut,  l'ordonnance  de  1673 

(1)  La  meilleure  histoire  du  droit  commercial  est  celle  de  Goldschmidt. 
Cet  auteur  a  d'abord  consacré  un  certain  nombre  de  pages  à  ce  sujet  dans 
La  première  et  dans  la  seconde  édition  de  son  Handbuch  des  Handelsrechts 
(1874).  Mais  dans  la  troisième  édition  (18.91)  et  sous  le  titre:  Universalge- 
schichte  des  Handelsrechts,  il  a  écrit  une  véritable  histoire  de  droit  com- 
mercial à  laquelle  le  tome  premier,  seul  paru,  est  presque  exclusivement 
consacré. 

(2)  C'est  ce  que  nous  avons  essayé  d'établir  dans  les  Séances  et  travaux 
de  l'Académie  des  sciences  morales,  t.  CXXIX,  p.  789,  contre  l'opinion  de 
M  .  Goldschmidt,  qui  conteste  à  tort  ce  mérite  à  l'ordonnance  de  Louis  XIV. 
Vu  y.  Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts,  2«  éd.,  1S74.  p.  55.  et 
Zeit&chrifl  fur  das  gesammte  HandelsrecJit,  année  1878,  t.  XXIII,  p.  317. 
Pour  la  codification  du  droit  maritime,  nous  avons  été  précédés  de  quel- 
ques années  par  la  Suède.  Ce  pays  a  possédé,  dès  1667,  un  code  de  droit 
commercial  très  remarqué  à  cette  époque  et  trop  peu  connu  aujourd'hui. 
Pardessus  Ta  x^ublié  dans  sa  collection  des  lois  maritimes  antérieures 
au  xviii-  siècle,  t.  II,  p.  119. 
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jouit  d'une  grande  popularité.  Elle  fut  louée  et  acceptée  par 
un  certain  nombre  de  pays  de  l'Europe.  C'est  la  meilleure 
preuve  qu'on  puisse  donner  de  son  esprit  vraiment  sage  et 
pratique  à  la  fois. 

Mais  les  lois  commerciales  sont  peut-être  les  moins  dura- 
bles de  toutes.  Les  besoins  du  commerce  et  ceux  de  l'indus- 
trie se  renouvellent  en  effet  incessamment,  et  il  arrive 
ainsi,  au  bout  d'un  temps  relativement  court,  que  les  lois  eïi 
vigueur  cessent  d'être  en  rapport  avec  le  nouvel  ordre  de 
choses.  Dès  la  seconde  moitié  du  xvine  siècle,  l'ordonnance 
de  lGTo  était  en  partie  abrogée  par  le  non-usage.  Certaines 
dispositions  étaient  surannées  et  n'étaient  plus  observées, 
parce  qu'elles  ne  répondaient  plus  aux  besoins  du  commerce. 
Aussi  en  1781,  sous  l'influence  des  doctrines  économiques 
du  temps  et  pour  leur  donner  satisfaction,  sur  la  proposi- 
tion du  garde  des  sceaux  Miromesnil,  le  roi  Louis  XV! 
nomma  une  commission  chargée  de  procéder  à  la  révision 
de  l'ordonnance  de  1.673.  Cette  commission  a  terminé  son 
œuvre  qui  a  même  été  imprimée,  mais  les  événements  de  la 
Révolution  l'ont  empêchée  d'aboutir. 

La  plupart  des  jurisconsultes  qui  ont  commenté  les  ordon- 
nances sur  la  justice  ont  aussi  écrit  sur  l'ordonnance  de  1673. 
Nous  possédons  ainsi  des  commentaires  de  Jousse  (1),  de 
Bornier  (2).  de  Boutaric  (3).  Mais  les  deux  premiers  de  ces 
commentaires  sont  des  œuvres  un  peu  courtes  et  parfois 
même  superficielles.  Il  existe  quelques  traités  spéciaux  qui 
ont  plus  de  valeur,  notamment  Le  parfait  négociant  de 
Jacques  Savary,  l'auteur  de  l'ordonnance.  Cette  œuvre  a  clé 
traduite  en  allemand,  en  anglais,  en  hollandais,  en  italien. 
Elle  a  été  réimprimée  plusieurs  fois  en  France  et  à  l'étran- 
ger (4).  Un  des  fils  de  Savary,  connu  sous  le  nom  de  Savary 

(1)  Nouveau  commentaire  sur  V ordonnance  du  commerce,  1  vol.  in-l:?. 

(2)  Ordonnance  de  Louis  XIV  sur  le  commerce,  enrichie  d'annotations  et  de 
décisions  importantes,  1  vol.  L&.-12,  Paris,  1749. 

(3)  Explication  de  V ordonnance  de  Louis  XIV  concernant  le  commerce, 
Toulouse,  1743,  g  vol.  in-4°. 

I    Le  parfait  négociant,  par  Savary,  t.  I.  Paris,  1672  ;  t.  II,  contenant  les 
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des  Brûlons,  est  Tailleur  d'un  Dictionnaire  universel  de  com- 
merce,  publié  après  sa  mort  par  son  fils  et  qui  a  été  fort  en 
usage  jusqu'à  la  Révolution  (1).  Nicodème  a  écrit,  sous  le 
titre  Exercice  des  commerçants,  un  ouvrage  qui  contient  un 
commentaire  de  l'édit  de  novembre  lo(>3,  un  autre  sur  le 
titre  L6  de  l'ordonnance  de  10(>7  et  plusieurs  mémoires  sur 
les  lettres  de  change,  billets  à  ordre,  etc.  (2).  On  doit  à 
Jean  Toubeau  des  Instiiutes  du  droit  consulaire,  qui  sont 
pleines  de  recherches  curieuses  sur  le  commerce  (3).  Dupuy 
de  la  Serra  a  écrit  unimportant  traité  sur  les  lettres  de  change  ; 
publié  en  1693,  il  a  ensuite  été  plusieurs  fois  traduit  en 
langues  étrangères.  Pothier  en  faisait  un  grand  éloge  et  Ta 
souvent  cité  dans  le  traité  qu'il  a  lui-même  composé  sur  le 
contrat  de  change.  On  doit  aussi  à  notre  grand  juriscon- 
sulte un  traité  fort  estimé  sur  le  contrat  de  société  (4). 

La  dernière  des  grandes  ordonnances  de  Louis  XIV  est 
celle  d'août  1681  sur  la  marine.  C'est  peut-être  la  plus  im- 
portante et  certainement  la  plus  remarquable;  elle  n'a  même 
pas  encore  été  aujourd'hui  remplacée  el  un  grand  nombre  de 
ses  dispositions  sont  restées  en  vigueur.  Ce  n'est  pas  à  dire 
qu'avant  l'ordonnance  de  £681  le  droit  maritime  n'ait  pas 
existé  ;  il  était  au  contraire  consacré  par  des  usages,  et  des 
coutumiers  avaient  été  rédigés  dès  le  commencement  du 
moyen  âge.  La  royauté  avait  elle-même,  à  plusieurs  reprises, 
rendu  des  ordonnances  relatives  à  divers  points  de  droit 
maritime,  notamment  en  L573.  Lë84,  L629,  1673.  Mais 
toutes  ces  dispositions  des  ordonnances  tenaient  plutôt  au 

Parères  (recueil  d?avis  et  de  consultations,  Paris.  1679,  in-4°i.  Le  parfait 
Négociant  a  été  notamment  réimprimé  en  France  en  17:21  (8e  éd.)  et  en 
1757  ;  à  Genève  et  à  Dresde  en  î?52. 

(1)  Dictionnaire  universel  de  commerce.  Paris,  \~2'.\%  2  vol.  in-fol  :  le 
t.  111  a  paru  en  1730.  Puis  d'autres  éditions  ont  été  données  à  Paris,  174 1. 
1748;  à  Genève.  1750;  à  Copenhague,  1759. 

(2)  Exercice  des  commerçants,  par  Nicodème,  négociant  à  Valenciennes, 
Paris,  1776,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Les  instituées  du  droit  consulaire  ou  la  jurispTttden.ee  des  marchait < is . 
par  Jean  Toubeau,  Bourges,  1682,  et  Paris,  1700,  1  vol.  in-4°. 

(4)  L'œuvre  de  Dupuy  de  la  Serra  a  été  souvent  publiée  en  appendice 
.in  Parfait  négociant  de  Savary. 
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droit  public.  Le  droit  privé  maritime  dépendait  uniquement 
de  l'usage  plus  ou  moins  précis  et  parfois  même  variait 
suivant  les  localités,  bien  qu'il  existât  depuis  longtemps  un 
ensemble  de  règles  fondamentales  observées  par  toutes  les 
nations  maritimes  de  l'Europe  occidentale.  L'ordonnance  de 
Louis  XIV  a  fait  cesser  cette  variété  et  créé  l'unité  pour 
toute  la  France,  aussi  bien  dans  le  droit  public  que  pour  le 
droit  maritime  privé  (1). 

La  plupart  des  jurisconsultes  qui  ont  écrit  de  nos  jours  sur 
l'histoire  du  droit  commercial,  disent  qu'on  ne  sait  pas  très 
exactement  de  quelle  manière  et  par  qui  a  été  préparée  l'or- 
donnance de  1681.  Ils  ignorent  un  passage  très  important 
d'un  mémoire  de  Colbert  relatif  au  projet  d'ordonnance  et 
où  le  grand  ministre  expose  avec  sa  netteté  habituelle  son 
]}lan  à  Louis  XIV.  Ce  passage  est  si  important  et  si  peu  connu 
des  jurisconsultes  (2)  qu'il  paraît  utile  de  le  reproduire  en 
entier,  malgré  sa  longueur. 

«  Jusques  à  présent,  nos  rois  n'ont  fait  aucune  ordonnance 
de  marine,  en  sorte  que.  pour  tout  ce  qui  concerne  la  justice 
des  amirautés,  les  premiers  juges  et  ceux  d'appel  ont  été 
obligés  de  se  servir  des  jugements  d'Oléron,  ordonnances 
de  Wisby  et  autres  lois,  ordonnances  et  coutumes  étran- 
gères ;  voilà  pour  ce  qui  est  de  la  justice  distributive.  Pour 
ce  qui  concerne  la  police  des  ports  et  havres  du  royaume, 
les  pouvoirs  et  autorités  des  charges  d'amiral  et  autres 
charges  à  la  mer,  nous  en  avons  quelques  ordonnances  ; 

(1)  Cependant  la  Bretagne  jouissait  du  privilège  de  ne  pas  dépendre  de 
L'amiral  de  France  pour  ce  qui  concernait  l'administration,  la  police  des 
ports  et  la  navigation  ;  elle  ne  reconnaissait  que  l'autorité  de  son  gouver- 
neur nommé  par  le  roi.  et,  pour  respecter  ce  privilège,  on  procéda  en 
novembre  1684  à  une  rédaction  spéciale  de  l'ordonnance  sur  la  marine  à 
l'usage  de  la  Bretagne,  qui  fut  enregistrée  par  Je  parlement  de  cette  pro- 
vince le  18  janvier  1685,  sous  le  titre  :  ordonnance  touchant  la  marine  fin- 
ies côtes  de  Bretagne.  Il  a  été  publié  deux  éditions  de  cette  ordonnance, 
Tune  in-4°,  à  Vannes,  en  1685,  et  l'autre  à  Amsterdam  en  1694.  Cpr.  Par- 
dessus, Collection  de  lois  maritimes  antérieures  au  xvni°  siècle,  t.  IV,  p. 

et  240. 

(2)  M.  Pardessus  lui-même,  qui  s'est  livré  à  de  très  nombreuses  rechercbes 
sur  l'ordonnance  de  1681,  ne  le  connaît  pas  :  aussi  a-t-il  donné,  sur  la  con- 
fection de  cette  ordonnance,  des  explications  très  incomplètes. 
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mais  comme  elles  sentent  fort  la  faiblesse  de  notre  marine, 
il  est  nécessaire  d'y  mettre  la  main  pour  faire  un  corps 
d'ordonnances  complet  pour  toujours  illustrer  le  nom  et  le 
règne  du  roi  par  la  compilation  d'un  corps  d'ordonnances 
qui  comprendra  toutes  les  parties  de  son  royaume.  Pour 
prendre    une    connaissance  assez  profonde  de  toutes  ces 
matières,  voici  quelle  serait  ma  pensée  :  il  faudrait  choisir 
un  maître  des  requêtes  habile  qui  allât  faire  la  visite  de 
tous  les  ports,  depuis  Dunkerque  jusqu'à  Antibes,  réformer 
toutes  les  justices  des  amirautés  et  connaître  profondément 
tous  les   abus  qui  se  sont  commis  dans  cette  justice,  et 
prendre  en  ce  faisant  une  connaissance  aussi  profonde  de 
toutes  les   lois  qu'il  serait  nécessaire  de  faire   sur  cette 
matière.  Je  ferais  choix  de  M.  (THerbigny  pour  cet  emploi. 
Et   dès   à    présent  on  pourrait   prendre  trois   avocats  du 
nombre  de  ceux  qui  sont  employés  à  la  réformation  de  la 
justice,   savoir  :  MM.  de  Gomont,  Bilain  et  Foucault,  qui 
s'assembleraient  toutes  les  semaines  une  ou  deux  fois  pour 
examiner  cette  matière.  Le  secrétaire  de  la  marine  assiste- 
rait à  ces  conférences,  et  cette   assemblée  tiendrait  une 
correspondance  exacte  avec  le  sieur  d'Herbigny  pour  exa- 
miner toutes  les  difficultés  qu'il  trouverait  dans  la  suite  de 
l'exécution  de  sa  commission  et  pour  lui  en  donner  leurs 
avis.  Tous  les  quinze  jours,  ces  messieurs  rendraient  compte 
à  l'assemblée  de  la  réformation  de  la  justice  de  tout  ce  qui 
se  passerait  de  plus  important  dans  cette  affaire  particulière. 
S'il  se  trouve  quelque  autre  avocat  de  bon  sens,  qui  se  soit 
appliqué  à  cette  jurisprudence ,  il  faudra  le  prendre  en  la 
place  de  l'un  des  ci-dessus  nommés.  Et  même  en  cas  que 
'M.  d'Herbigny  trouve  quelque  officier  d'amirauté  habile  et 
«le  bon  sens  dans  les  provinces  où  il  ira,  il  pourra  l'envoyer 
ici  pour  assister  à  ces  conférences.  J'estime  qu'en  exécutant 
ceci  nous  pourrons  parvenir  à  former  un  corps  d'ordon- 
nances de  marine  aussi  utile  que  la  matière  (1).  » 

(1  )  Cpr.  Chéruel,  Histoire  de  F  administration  monarchique  en  France,  t.TÏ, 
p.  244. 
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L'ordonnance  de  1681  fut,  comme  on  le  voit,  préparée 
de  la  môme  manière  que  les  précédentes.  La  commission  de 
justice  continuait  à  siéger  et  ce  fut  une  de  ses  sous-com- 
missions, présidée  par  M.  de  Morangis.  qui  fut  chargée  de 
discuter  le  projet  d'ordonnance  i  .  M.  de  Morangis  faisait 
partie  du  Conseil  de  justice  depuis  le  I  I  octobre  1665,  jour 
ou  ce  conseil  avait  tenu  sa  seconde  séance  2  .  Quant  aux 
conseillers  d'État  et  aux  avocats  qui  travaillaient  sous  la 
présidence  de  M.  de  Morangis,  nous  n'en  connaissons  pas 
les  noms  et  ils  ont  peut-être  changé  en  partie  au  cours  des 
travaux.  Ou  croit  savoir  que  l'avocat  le  Vayer  de  Boutigm 
fit  partie  de  la  sous-commission  et  y  remplit  même  un  iule 
important  3).  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'un  avocat  du  nom 
de  Legras  fut  envoyé  en  Hollande  pour  y  étudier  les  lois 
maritimes  et  en  rendre  compte  à  la  sous-commission,  ainsi  que 
nous  l'apprend  Yalin  dans  la  préface  de  son  grand  ouvrage. 
Mais  la  mission  la  plus  importante  fut  celle  que  reçut  le 
maître  des  requêtes  d'Herbigny  et  à  laquelle  fait  déjà  allu- 

(1)  Voici  en  effet  ce  qu'on  lit  dans  une  instruction  rédigée  par  Colbert 
pour  son  fils  le  marquis  de  Seigneiay  :  «  A  l'égard  de  la  jurisprudence  poul- 
ies causes  maritimes,  nos  rois  n'ont  guère  fait  d'ordonnances  sur  cette 
matière  ;  il  est  nécessaire,  néanmoins,  de  lire  avec  soin  tout  ce  qui  a  été 
fait,  mais  il  faut  savoir  en  même  temps  que  les  juges  en  cette  matière  se 
règlent  sur  le  droit  écrit,  sur  les  jugements  d'Oléron  et  sur  les  ordonnances 
qui  sont  appelées  de  Wisby,  et  celles  de  la  Hanse  teutonique.  Comme  toutes 
ces  pièces  sont  étrangères,  le  roi  a  résolu  de  faire  un  corps  d'ordonnances 
en  son  nom  pour  régler  toute  la  jurisprudence  de  la  marine.  Pour  cet 
effet  il  a  envoyé  dans  tous  les  ports  du  royaume  M.  d'Herbigny,  maître  des 
requêtes,  pour  examiner  tout  ce  qui  concerne  cette  justice,  la  réformer  et 
composer  ensuite,  sur  toutes  les  connaissances  qu'il  prendra,  un  corps 
d'ordonnances  ;  et  pour  s'y  prendre  avec  d'autant  plus  de  précautions, 
S.  M.  a  établi  des  commissaires  à  Paris,  dont  le  chef  est  M.  de  Morangis, 
pour  recevoir  et  délibérer  sur  tous  mémoires  qui  seront  envoyés  par  ledit 
d'Herbigny,  et  commencer  à  composer  ledit  corps  d'ordonnances.  Il  serait 
nécessaire,  pour  bien  faire  les  fonctions  de  ma  charge,  de  recevoir  les 
lettres  et  mémoires  dudit  sieur  d'Herbigny,  en  faire  des  extraits  et  assister 
à  toutes  les  assemblées  qui  se  tiendront  chez  M.  de  Morangis,  et  tenir  la 
main  à  ce  que  le  corps  d'ordonnances  sur  ces  matières  fût  expédié  le  plus 
promptement  possible  ».  Ce  mémoire  se  trouve  en  manuscrit  à  la  Biblio- 
thèque nationale,  supplément  français,  n°  2495.  Voy.  aussi  Pardessus, 
Lois  maritimes^  t.  IV,  p.  243. 

(2)  La  première  séance  avait  eu  lieu  le  2-Ô  septembre  16Go,  mais  M.  de 
Morangis  n'y  figurait  pas. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  les  observations  de  Bretonnier  sur  le  second  plaidoyer 
d'Henrys,  t.  IV,  p.  181. 
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sion  le  mémoire  de  Colbert.  Ce  fonctionnaire  ne  fut  pas 
seulement  chargé  de  procéder  à  une  enquête  générale  dans 
les  ports  du  royaume  et  suivant  les  formes  qui  avaient  été 
observées  par  les  autres  maîtres  des  requêtes  pour  la  pré- 
paration des  ordonnances  de  L661  et  de  4610.  On  n'avait 
pas  osé  autoriser  ces  derniers  à  se  substituer  aux  juridic- 
tions qu'ils  inspectaient,  à  cause  de  la  grande  autorité  des 
parlements  et  autres  cours  souveraines  ;  mais  ces  scrupules 
disparurent  lorsqu'il  s'agit  des  juridictions  maritimes  qui 
étaient,  en  effet,  dans  la  dépendance  directe  du  roi.  D'Her- 
bigny  reçut  en  réalité  quatre  commissions  :  «  La  première, 
de  reconnaître  les  différentes  qualités  de  tous  les  officiers 
qui  rendent  la  justice  de  l'amirauté  dans  toute  l'étendue  des 
côtes  de  son  royaume  ;  la  seconde,  d'examiner  et  reconnaître 
la  jurisprudence,  les  statuts,  règlements,  ordonnances  et 
arrêts,  dont  lesdits  officiers  se  sont  servis  jusqu'à  présent  ; 
la  troisième,  de  reconnaître  les  ports,  rades,  entrées  et 
rivières,  qui  peuvent  servir  aux  retraites  des  vaisseaux:  et 
bâtiments  de  mer;  et  la  quatrième,  de  reconnaître  la  quan- 
tité des  vaisseaux,  bâtiments  de  mer,  ensemble  le  nombre 
des  gens  de  mer  de  toutes  professions  qui  sont  à  présent 
dans  le  royaume  (!)  ».  D'Herbigny  put  ainsi  faire  une  enquête 
approfondie  sur  l'état  de  la  marine  ;  il  exerça  même  en 
personne  certaines  fonctions,  notamment  la  juridiction.  Par 
la  seule  notification  de  ses  pouvoirs  à  une  amirauté,  les 
officiers  de  cette  juridiction  étaient  suspendus  de  leurs  fonc- 
tions. D'Herbigny  jugeait  à  leur  place  en  dernier  ressort 
jusqu'à  la  valeur  de  douze  cents  livres,  mais  au  delà  de 
cette  somme  il  devait  se  faire  assister  du  présidial  le 
plus  voisin.  Les  officiers  de  l'amirauté  ne  reprenaient 
leurs  fonctions  qu'après  son  départ  et  à  la  condition  d'avoir 
été  confirmés  par  d'IIerbigny.  Celui-ci  pouvait  ainsi  les 
priver  en  réalité  de  leurs  fonctions  et  même  informer 
contre  eux  pour  cause  de  forfaiture,  délivrer  contre  eux  des 


(1)  Cpr.  Pardessus,  Collection  de  lois  maritimes,  t.  IV,  p.  243. 
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lettres  de  cachet  qui  lui  avaient  été  remises  en  blanc  (1). 

L'ordonnance  sur  la  marine  fut  signée  par  le  roi  au  mois 
d'août  1684  .  Son  préambule  en  fait  connaître  très  nettement 
l'objet  :  «  Parce  qu'il  n'est  pas  moins  nécessaire  d'affermir 
le  commerce  par  de  bonnes  lois  que  de  le  rendre  libre  et 
commode  par  la  bonté  des  ports  et  par  la  force  des  armes, 
et  que  nos  ordonnances,  celles  de  nos  prédécesseurs,  ni  le 
droit  romain,  ne  contiennent  que  très  peu  de  dispositions 
pour  la  décision  des  différends  qui  naissent  entre  les  négo- 
ciants et  les  gens  de  mer,  nous  avons  estimé  que,  pour  ne 
rien  laisser  à  désirer  au  bien  de  la  navigation  et  du  com- 
merce, il  était  important  de  fixer  la  jurisprudence  des  con- 
trats maritimes,  jusqu'à  présent  incertaine,  de  régler  la 
juridiction  des  officiers  de  l'Amirauté  et  les  principaux 
devoirs  des  gens  de  mer,  et  d'établir  une  bonne  police  dans 
lès  ports,  côtes  et  rades  qui  sont  dans  l'étendue  de  notre 
domination  ». 

Aussitôt  connue,  elle  a  fait  l'admiration  de  la  France  et 
bientôt  de  l'Europe  entière.  Pour  la  première  fois  l'ensemble 
du  droit  maritime,  public   ou  privé,  était  réuni  dans  un 
code  complet  conçu  d'après  un  plan  méthodique  rédigé  dans 
un  esprit  pénétré  des  besoins  et  de  l'importance  du  com- 
merce  maritime.  Les    rédacteurs  du  code  de  commerce 
actuel  ont  eu  le  tort  d'en  détacher  les  second  et  troisième 
livres  et  de  rompre  ainsi  l'unité  qui  était  un  des  mérites  de 
l'ordonnance  de  1681.  Les  dispositions  de  ces  livres  2  et  3 
ont  passé  sans  changement  sérieux  dans  le  code  de  com- 
merce actuel.   Quant   aux  livres  4  et  5,  ils  sont  encore 
aujourd'hui  en  vigueur  dans  certaines  parties.  La  plupart 
des  nations  maritimes  de  l'Europe  ont  subi  l'influence  de 
l'ordonnance  de  1081.  Elles  en  ont  toujours  suivi  l'esprit, 
parfois  même  le  texte. 

L'ordonnance  de  1681  est  divisée  en  cinq  livres  et  chacun 

(1)  Pardessus,  Collection  de  lois  maritimes,  t.  IV.  p.  242.  C'est  là  un  de 
C3s  nombreux  exemples  de  lettres  de  cachet  en  blanc  dont  on  a  récem- 
ment à  tort  nié  l'existence. 
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d'eux  contient  un  certain  nombre  de  titres.  Le  premier  livre 
est  consacré  aux  amirautés,  le  second  aux  gens  de  mer  et 
aux  navires,  le  troisième  aux  contrats  maritimes,  le  qua- 
trième à  la  police  des  ports  et  le  cinquième  à  la  pêche  mari- 
time. 

Le  commentaire  le  plus  remarquable  est  celui  de  Valin, 
d'abord  avocat,  ensuite  procureur  du  roi  h  l'amirauté  de  la 
Rochelle  (i) .  Le  travail  de  Pierre  de  Merville  a  beaucoup 
moins  de  valeur  et  est  aujourd'hui  tombé  dans  l'oubli  (2).  11 
faut  encore  citer  parmi  les  traités  généraux  celui  de  Bou- 
cher (3).  On  possède  aussi  quelques  traités  particuliers  sur 
certaines  parties  du  droit  maritime  comprises  dans  l'ordon- 
nance de  1G81.  Les  plus  intéressants  sont  le  traité  d'Emé- 
rigon  sur  les  assurances  et  sur  le  contrat  à  la  grosse  (4)  et 
celui  de  Valin  sur  les  prises  maritimes  (5).  Pothier  a  aussi 
écrit  quelques  traités  spéciaux  sur  le  droit  maritime,  notam- 
ment sur  le  contrat  d'assurance,  le  prêt  à  la  grosse,  le  louage 
maritime.  Mais  ils  n'ont  pas  la  valeur  de  ceux  de  ses  ouvrages 
qui  sont  consacrés  au  droit  civil. 

Bien  que  le  droit  commercial  maritime  soit  sujet  à  moins 
de  modifications  rapides  que  le  droit  commercial  terrestre, 
cependant  il  se  transforme,  lui  aussi,  sous  l'action  du  temps. 
Aussi  songeait-on  déjà,  à  la  fin  du  siècle  dernier,  à  reviser 

(1)  Nouveau  commentaire  sur  l'ordonnance  de  la  marine,  par  Valin,  la 
Rochelle,  1760,  2  vol.  in-4». 

(2)  Ordonnance  de  la  marine  du  mois  d*aoûôl68ls  commentée  par  Pierre 
de  Merville,  Paris,  1714,  1  vol.  in-4°. 

(3)  Institution  au  droit  maritime,  ouvrage  complet  sur  la  législation 
maritimes  ayant  pour  hase  Vordonnance  de  1681,  à  laquelle  sont  adaptées 
les  lois  de  V ancien  et  du  nouveau  régime  ;  des  réflexions,  des  jugements,  des 
formules  de  divers  actes,  des  instructions  nouvelles  sur  la  cause  maritime. 
Précédée  d'un  discours,  d*un  projet  de  code  commercial  et  maritime,  et 
d'un  mémoire  relatif  aux  assurances  sur  la  vie;  par  Boucher,  Paris,  an  XII, 
1  vol.  in-4°. 

(4)  Traité  des  assurances  et  des  contrats  à  la  grosse,  par  Emerigon,  Mar- 
seille, 1784,  2  vol.  in-4°.  —  Kmerigon  a  aussi  publié  un  commentaire  de 
l'ordonnance,  qui  a  joui  d'une  grande  autorité  et  qui  est  écrit  dans  un 
esprit  tout  à  fait  différent  de  celui  de  Valin. 

(5)  Traité  des  prises  ou  principe  de  la  jurisprudence  française  concer- 
nant les  prises  qui  se  font  sur  mer,  par  Valin,  La  Rochelle,  1763,  2  vol. 
in-8°. 
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l'ordonnance  de  1681.  Le  ministre  de  la  marine,  de  la 
Luzerne,  avait  réuni  à  cet  effet  des  matériaux  qui  existent 
encore  aujourd'hui  au  dépôt  des  archives  de  la  marine. 

La  dernière  grande  ordonnance  du  règne  de  Louis  XIV 
est  celle  qu'on  désigne  sous  le  nom  de  code  noir.  C'est  un 
éditde  mars  1685  qui  réglemente  l'esclavage  des  nègres  dans 
les  îles  de  l'Amérique  française.  Pour  se  convaincre  de  son 
effroyable  sévérité,  il  suffît  de  lire  les  dispositions  qui  se 
réfèrent  à  la  condition  de  ces  malheureux. 

A  ces  œuvres  capitales  se  joignent  quelques  édits,  ordon- 
nances ou  déclarations  d'une  moindre  importance,  mais 
cependant  dignes  encore  d'être  signalés  ;  on  peut  les 
ramener  à  deux  groupes  :  le  premier  comprend  les  actes 
législatifs  qui  complètent  F  un  des  grands  codes  précédents  ; 
dans  le  second  on  mettra  ceux  qui  se  rapportent  à  diverses 
matières.  Ainsi  l'ordonnance  de  1667  sur  la  procédure 
civile  fut  complétée  par  une  autre,  au  mois  d'août  1669, 
consacrée  aux  évocations,  aux  règlements  de  juge,  aux  com- 
mittimus,  aux  gardes  gardiennes,  aux  lettres  d'état,  de 
répit  ou  de  surséance.  De  même  l'ordonnance  sur  le  com- 
merce de  1673,  étant  fort  insuffisante  en  matière  de  faillite 
et  banqueroute,  fut  complétée  par  une  déclaration  du 
18  novembre  1702  (1). 

Les  autres  actes  législatifs  secondaires  du  règne  de 
Louis  XIV  sont  étrangers  aux  codes  du  même  règne.  Pen- 
dant l'année  1673  on  relève  deux  actes  bien  différents  l'un 
de  l'autre.  Le  premier  est  un  édit  du  mois  de  mars  qui  éta- 
blissait la  publicité  des  hypothèques.  Malgré  la  sagesse  de 
cette  réforme,  il  n'eut  qu'une  existence  éphémère  et,  dès 
Tannée  suivante,  le  roi  dut  le  révoquer  sous  la  pression  de 
la  noblesse  qui  reprochait  à  cette  publicité  de  ruiner  le 
crédit  des  familles  (2).  C'est  aussi  à  cette  année  1673  que 
se  rattache  la  déclaration  du  roi  portant  que  le  droit  de 

(1)  Et  plus  tard  par  d'autres  déclaiations  des  31  juillet  1715,  11  janvier 
1716,  13  juin  1716,  3  mai  17:2:2. 

(2)  DWguesseau  fut  du  même  avis  au  siècle  suivant. 
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régale  est  inaliénable  et  imprescriptible  et  que  tous  les  arche- 
vêques et  évêques  qui  n'ont  pas  fait  enregistrer  leur  serment 
de  fidélité,  devront  remplir  cette  formalité  dans  les  deux 
mois  sous  peine  de  continuation  de  la  régale.  On  sait  toutes 
les  difficultés  que  souleva  cette  déclaration.  Les  évêques 
d'Aleth  et  de  Pamiers  ayant  refusé  de  se  soumettre,  le  roi 
maintint  leurs  évêchés  en  régale  et  nomma  aux  bénéfices 
vacants.  Les  évèqueâ  récalcitrants  répondirent  en  excommu- 
niant les  nouveaux  bénéficiers.  Ceux-ci  appelèrent  devant  les 
métropolitains  de  Toulouse  et  de  Narbonne  qui  cassèrent  les 
censures  des  évêques.  Ces  derniers  portèrent  F  affaire  au  pape 
qui,  à  son  tour,  cassa  les  décisions  des  métropolitains  et 
adressa  les  plus  vifs  reproches  aux  ministres  de  Louis  XIV. 
Le  roi  fit  tenir  la  fameuse  assemblée  de  1682  où  furent 
rendus  à  l'instigation  de  Bossuet  les  quatre  articles.  L'affaire 
de  la  régale  dura  longtemps  encore  et  jusqu'au  jour  où  le 
clergé  de  France  se  soumit  au  Saint-Siège  sous  une  forme 
plus  ou  moins  dissimulée. 

Une  autre  mesure  tout  particulièrement  grave  fut  la  révo- 
cation de  l  edit  de  Nantes  en  1685;  elle  ne  jeta  pas  seule- 
ment le  trouble  dans  l'Eglise  comme  la  déclaration  relative  à 
la  régale,  mais  révolutionna  tout  le  royaume.  On  peut  encore 
considérer,  comme  un  témoignage  de  despotisme  du  roi, 
Tédit  d'août  1692  qui  contenait  une  nouvelle  affirmation  du 
domaine  éminent  du  roi  sur  tous  les  biens  de  ses  États. 
Nous  ne  relèverons  plus  ensuite  que  Tédit  de  mars  1697 
relatif  au  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs 
enfants  et  Tédit  de  mai  1711  sur  les  duchés-pairies.  L'œuvre 
législative  de  Louis  XIV  était  décidément  terminée  et  pen- 
dant les  trente  dernières  années  de  son  règne  elle  se  ramena, 
comme  on  le  voit,  à  peu  de  chose. 

§  22.  —  Ordonnances  du  règne  de  Louis  XV. 

On  a  pu  constater  que  les  projets  de  créer  ou  d'étendre 
l'unité  du  droit  en  France  ont  apparu  à  plusieurs  reprises 
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pendant  toute  cette  période  des  temps  modernes.  Sous 
Louis  XIV  l'unité  fut  obtenue  dans  presque  toutes  les  branches 
du  droit  sauf  exception  pour  le  droit  privé.  On  ne  voyait  pas 
comment  on  pourrait  toucher  aux  coutumes,  ni  môme  au 
droit  écrit,  de  manière  à  les  ramener  à  une  seule  loi.  C'est 
sous  le  règne  de  Louis  XV  que  d'Àguesseau  essaya  le  pre- 
mier d'entamer  cette  diversité  pour  lui  substituer  l'unité. 
Travailleur  infatigable,  jurisconsulte  pénétrant,  magistrat 
pourvu  d'un  grand  esprit  d'équité,  aussi  sévère  pour  ses 
propres  mœurs  qu'indulgent  pour  celles  des  autres,  d'un 
caractère  suffisant  pour  faire  un  bon  juge,  mais  pas  assez 
fort  pour  tenir  tête  à  la  toute-puissance  royale,  d'Aguesseau 
comme  chancelier  avait  maintes  fois  relevé  tous  les  inconvé- 
nients de  la  variété  des  coutumes  et  même  de  diverses  autres 
lois  (1). 

Sa  première  intention  était  de  ramener  à  l'unité  toutes 
les  parties  de  la  législation  qui  n'avaient  pas  été  codifiées 
par  Louis  XIV,  et  tout  spécialement  le  droit  civil.  Mais  il 
comprit  sans  peine  les  difficultés  et  l'énormité  de  cette 
tâche.  N'allait-on  pas  se  heurter  dans  la  pratique  aux  résis- 
tances les  plus  vives  ?  Aussi  pensa-t-il  que  le  mieux  était  de 
promulguer  successivement  une  série  d'ordonnances  sur  les 
principales  parties  du  droit  civil  au  lieu  de  préparer  un 
code  complet  qui  ne  pourrait  jamais  être  terminé  ni  appliqué. 
D'Aguesseau  choisit  judicieusement  la  matière  des  dona- 
tions, qui  fit  l'objet  de  l'ordonnance  de  1731.  Dans  le  préam- 
bule de  cette  ordonnance,  il  reconnaît  volontiers  qu'il  aurait 
pu  différer  la  réforme  jusqu'au  jour  où  le  travail  d'unité  eût 
été  terminé  sur  l'ensemble  des  lois.  On  a  préféré  une  méthode 
plus  modeste,  mais  plus  pratique,  et  on  s'en  est  tenu, 
pour  le  moment,  aune  loi  générale  sur  les  donations,  d'abord 
h  cause  de  la  simplicité  du  sujet,  ensuite  parce  que  la 
matière  des  donations  est  précisément  une  de  celles  sur 

(1)  Sur  le  caractère  de  d'Aguesseau  voy.  Monnier,  Le  chancelier  d'Agues- 
seau,  2°  éd.  ;  Thézart,  Pot  hier  et  tU  Aquesseau,  dans  la  Revue  historique  de 
droit  frcuiçais  et  étranger,  année  18G6. 
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lesquelles  le  droit  coutumier  et  le  droit  romain  diffèrent  le 
moins.  L'ordonnance  de  février  1731  comprend  donc  l'en- 
semble du   droit  des   donations  ;   elle  reproduit  un  grand 
nombre  de  principes  déjà  consacrés  par  des  ordonnances 
antérieures  ou  par  les  coutumes  ;  elle  traite  de  la  forme  des 
donations  et  tranche  la  question  précédemment  agitée  de 
savoir  si  ces  libéralités  entre  vifs  peuvent  prendre  la  forme 
d'un  acte  sous  seing  privé.  Elle  fait  définitivement  de  la 
donation  un  acte  solennel  et  lui  impose  la  forme  notariée. 
De  même   l'acceptation   des  donations   est  soumise  à  des 
règles  spéciales.  Les  donations  à  cause  de  mort  sont  sup- 
primées, si  ce  n'est  par  contrat  de  mariage.  L'ordonnance 
confirme  la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut  et  en  donne  un 
certain  nombre  d'applications.  Elle  traite  longuement  la  for- 
malité de  l'insinuation  déjà  introduite  par  l'ordonnance  de 
Villers-Cotterets.  La  théorie   de  la  réduction   est  ensuite 
abordée  et  l'ordonnance   se  termine   par  des  dispositions 
consacrées  à  la  révocation  des  donations  pour  cause  de  sur- 
venance  d'enfant,  dont  le  principe  s'était  introduit  dans  notre 
droit. 

Après  avoir  ainsi  organisé  les  donations  entre  vifs,  il  était 
naturel  d'aborder  les  libéralités  par  acte  de  dernière  volonté  ; 
de  là  l'ordonnance  d'août  1738  sur  les  testaments.  Mais  ici  la 
divergence  était  souvent  complète  entre  le  droit  romain  et 
le  droit  coutumier  :  l'un  était  favorable  aux  institutions  d'hé- 
ritier, l'autre  les  prohibait  ;  l'un  invitait  à  tester,  l'autre  en 
dissuadait.  Le  premier  établissait  une  légitime  alimentaire, 
le  second  tenait  avant  tout  à  la  conservation  des  biens  dans 
les  familles.  L'ordonnance  de  1735  consacre  une  loi  unique 
pour  la  forme  des  testaments  et  des  codicilles,  ainsi  que  pour 
les  conditions  de  capacité  imposées  aux  témoins.  Elle  con- 
serve pour  les  pays  du  midi  l'institution  d'héritier,  à  peine  de 
nullité  du  testament,  suivant  la  doctrine  romaine  et  l'inter- 
prétation que  lui  avait  donnée  la  jurisprudence.  Pour  les  pays 
coutumiers,  au  contraire,  elle  respecta  le  principe  :  institu- 
tion d'héritier  n'a  lieu.  Mais  alors  se  présentait  tout  naturelle- 

VIII.  .  14 
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ment  une  difficulté  pour  le  cas  où  le  testateur  était  domici- 
lié dans  un  pays  de  droit  écrit  et  où  ses  immeubles  étaient 
situés  dans  un  pays  de  coutume  ou  réciproquement.  JL'or- 
hmnance  décida  que  pour  les  immeubles  il  faudrait  s'atta- 
cher à  la  loi  de  leur  situation  et  pour  les  meubles  à  celle  du 
domicile  du  testateur.  Celui-ci  était-il,  par  exemple,  domi- 
cilié dans  un  pays  de  droit  écrit,  il  pouvait  instituer  un 
héritier  pour  tous  ses  meubles  et  pour  ceux  de  ses  immeu- 
bles qui  étaient  situés  dans  un  pays  de  loi  romaine.  L'or- 
donnance des  testaments,  comme  on  le  voit,  n'osait  déjà 
plus  établir  une  unité  complète  dans  les  dispositions  du  droit 
civil  relatives  aux  libéralités  testamentaires.  Elle  était  par 
cela  même  inférieure  à  l'ordonnance  des  donations. 

La  troisième  ordonnance  qui  complète  les  réformes  de 
d'Aguesseau  dans  Tordre  du  droit  civil  est  celle  de  1737  sur 
les  substitutions.  Ces  libéralités  s'étaient  introduites  ou  tout 
au  moins  généralisées  au  xvT  siècle,  surtout  dans  les  familles 
nobles,  pour  assurer  la  conservation  de  leurs  biens.  Il  en  était 
résulté  de  tels  abus  que  l'ordonnance  de  Moulins  les  avait  déjà 
limitées  à  deux  degrés  et  elles  n'étaient  restées  perpétuelles 
que  dans  les  provinces  enlevées  à  l'Espagne,  le  Roussillon, 
la  Franche  Comté,  la  Flandre,  l'Artois.  D'Aguesseau  n'est  pas 
l'adversaire  des  substitutions  dont  il  comprend  Futilité  pour 
soutenir  l'éclat  des  grandes  familles,  mais  il  continue  à  les 
limiter  à  deux  degrés,  détermine  avec  soin  les  droits  et  obli- 
gations du  grevé,  pour  Fempêclier  de  nuire  aux  appelés,  et 
prend  enfin  des  précautions  dans  l'intérêt  des  tiers.  D'ail- 
leurs son  ordonnance  ne  déroge  pas  à  Fédit  de  1711  par 
lequel  Louis  XIV  permit  aux  ducs  et  pairs  de  constituer  des 
majorats  pour  leurs  duchés-pairies,  c'est-à-dire  de  vérita- 
bles substitutions  perpétuelles,  jusqu'à  concurrence  d'un 
revenu  de  15.000  livres  de  rentes  par  an. 

Ces  trois  ordonnances  sur  les  donations,  les  testaments 
et  les  substitutions  forment  l'ensemble  de  l'œuvre  législa- 
tive de  d'Aguesseau  dans  le  domaine  du  droit  civil.  Aussi  était- 
il  nécessaire  de  les  mettre  à  part.  En  nous  occupant  main- 
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tenant  des  autres  ordonnances  du  règne  de  Louis  XV,  nous 
aurons  encore  occasion  de  rencontrer  le  nom  du  grand  chan- 
celier. 

L'énumération  des  principales  ordonnances  du  règne  de 
Louis  XV  n'est  pas  longue  et  Ton  peut  ainsi  constater  que  si 
l'on  fait  abstraction  des  précédentes  ordonnances,  le  travail 
législatif  de  ce  règne,  qui  s'étend  sur  une  période  de  près  de 
soixante  ans,  n'a  vraiment  pas  été  considérable.  Le  premier 
édit  sur  le  droit  civil  du  règne  de  Louis  XV  est  celui  d'août 
1729  relatif  à  la  succession  des  mères  aux  biens  de  leurs 
enfants;  il  révoque  purement  et  simplement  l'édit  donné  h 
Saint  Maur  en  mai  I->(>7,  qui  limitait  le  droit  de  succession 
des  mères  aux  meubles  et  acquêts,  le  supprimait  sur  les  biens 
paternels  de  leurs  enfants,  tout  en  reconnaissant  aux  mères 
un  droit  d'usufruit  sur  la  moitié  de  ces  mêmes  biens. 

Dès  l'année  suivante,  une  déclaration  de  juillet  1730, 
complétée  par  une  autre  de  septembre  1733,  prescrit  pour 
les  reconnaissances  unilatérales  de  dettes  de  sommes  d'ar- 
gent  ou  autres  choses  exigibles  par  acte  sous  seing  privé,  que 
ces  actes  soient  en  entier  de  la  main  du  souscripteur  au 
tout  au  moins  revêtus  du  don  pour  avec  indication  en  toutes 
lettres  de  la  somme  ou  de  la  quantité  des  denrées  ou  mar- 
chandises. 

À  l'année  suivante  se  rattachent  l'ordonnance  des  donations, 
dont  il  a  déjà  été  parlé  plus  haut,  et  en  outre  une  déclara- 
tion importante  sur  les  cas  prévôtaux  ou  présidiaux  ;  puis  vient 
l'ordonnance  des  testaments  de  1731.  Il  ne  faut  pas  non  plus 
oublier  la  déclaration  du  9  avril  1730  sur  la  tenue  des  regis- 
tres de  baptême,  mariage,  sépulture,  vêtures,  les  noviciats 
et  professions.  Deux  ans  plus  tard,  en  1737,  une  ordonnance 
de  juillet  complète  une  grave  lacune  des  ordonnances  de 
1GG7  et  de  1070  en  reconnaissant  l'existence  du  faux  civil  et 
en  le  réglementant.  Une  autre  ordonnance  interprète  et  com- 
plète celle  de  1009  sur  les  évocations.  L'année  suivante,  en 
1738,  fut  rendu  le  règlement  sur  la  procédure  au  Conseil  des 
parties,  resté  en  vigueur  de  nos  jours  pour  les  affaires  conten- 
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lieuses  de  la  Cour  de  cassation  et  du  Conseil  d'Etat.  Par  cela 
môme  que  cette  ordonnance  attaquait  de  graves  abus,  elle  ren  - 
contra  une  vive  résistance  et  compromit  même  la  popularité 
de  d'Aguesseau  au  Palais  (1).  Il  faut  ensuite  laisser  écouler 
une  dizaine  d'années  avant  d'arriver,  en  1747,  à  la  célèbre 
ordonnance  de  d'Aguesseau  relative  aux  substitutions.  C'e-t 
aussi  le  célèbre  chancelier  qui  a  préparé  l'édit  d'août  1 741)  su  v 
les  établissements  de  mainmorte  et  les  acquisitions  des  gens 
de  mainmorte.  On  était  frappé  du  nombre  de  ces  acquisition- 
provenant  le  plus  souvent  de  libéralités  faites  par  esprit  ce 
vanité.  11  en  était  résulté  une  accumulation  considérable  de 
richesses  au  profit  de  ces  établissements  qui  les  immobili- 
saient complètement  par  cela  môme  qu'ils  avaient  la  capaci  'é 
d'acquérir  et  ne  pouvaient  pourtant  pas  aliéner.  Parfois  aussi 
certains  établissements  se  fondaient  trop  rapidement  et  me  - 
naient ensuite  une  existence  très  misérable.  Enfin  les  famille- 
élevaient  des  plaintes  légitimes  contre  ces  acquisitions  qui  m> 
réalisaient  à  leurs  dépens.  Les  abus  et  les  relâchements  d'w\ 
grand  nombre  de  communautés,  relevés  avec  soin  ou  mêm«' 
exagérés  parles  publicistes,  avaient  rendu  impopulaires  un 
grand  nombre  de  communautés.  L'ordonnance  de  1749  est 
l'expression  de  l'esprit  de  réaction  contre  les  établissement  s 
de  mainmorte.  Elle  reproduit  ou  aggrave  les  dispositions  dr 
l'édit  de  décembre   1666  :  aucun   établissement   de  main- 
morte ne  peut  être  créé  sans  l'autorisation  du  roi  et  ceux 
qui  se  sont  fondés  depuis  1666  sans  cette  permission  sont 
déclarés  non  existants.  Ces  établissements  ne  pourront  désor- 
mais acquérir,  même  avec  l'autorisation  du  roi,  aucun  fonds 
déterre  ou  rente  par  testament,  à  peine  de  nullité  et  même 
d'une  forte  amende  contre  les  prête-nom.  Toutes  les  acqui- 
sitions permises  doivent  être  autorisées  par  le  roi,  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  de  rentes  sur  l'Etat  ou  sur  le  clergé.  Enfin 
la  règle  qui  oblige  les  gens  de  mainmorte  à  vider  leurs  mains 
dans  F  année  pour  les  acquisitions  de  fiefs  ou  de  censives  est 
rappelée  et  maintenue. 

(1)  Mémoires  de  Barbier,  t.  II,  p.  310. 
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Après  cette  ordonnance  de  1749,  il  faut  attendre  plus  de 
vingt  ans  pour  relever  une  œuvre  législative  importante  : 
c'est  l'édit  de  juin  1771,  qui  supprime  le  décret  volontaire, 
établit  dans  chaque  bailliage  ou  sénéchaussée  un  conserva- 
teur des  hypothèques  et  organise  la  purge  de  ces  hypothè- 
ques. C'est  aussi  à  ce  temps  qu'appartiennent,  il  est  vrai, 
les  célèbres  mesures  prises  par  le  chancelier  Maupeou  pour 
détruire  l'autorité  et  le  rôle  politique  des  parlements.  On 
sait  combien  elles  furent  impopulaires  malgré  la  sagesse  de 
quelques-unes  d'entre  elles.  L'opinion  publique  ne  prit  pas 
le  change  et  se  refusa  à  y  voir  une  réforme  judiciaire  ;  elle 
comprit  que  Maupeou  se  proposait  avant  tout  de  supprimer 
les  dernières  libertés  publiques  qui  s'étaient  réfugiées  dans 
les  parlements.  Aussi  acclama-t-elle  le  nouveau  roi  Louis  XVI 
qui,  dès  le  début  de  son  règne,  en  1774.  restaura  les  anciens 
parlements  (1). 

§  23.  — L'oeuvre  législative  de  Louis  XVI. 

L'œuvre  législative  de  Louis  XVI  fut  vraiment  considé- 
rable et  cependant  à  peu  près  nulle  dans  ses  résultats  ;  son 
activité  législative  s'est  exercée  sur  toutes  les  branches  du 
droit.  Il  serait  trop  long*,  fastidieux  et  inutile  d'énumérer 
toutes  les  mesures  qui  ont  été  prises  dans  l'intérêt  de  l'armée, 
de  la  marine,  de  la  police,  des  principaux  services  publics, 
du  commerce,  de  l'industrie,  des  sciences,  des  lettres,  des 
beaux-arts.  Parmi  celles  qui  eurent  pour  objet  de  donner 
sn tisfaction  à  l'esprit  libéral  ou  philosophique  du  temps  ou 
de  préparer  l'organisation  de  la  France  nouvelle,  il  en  est 
l)ien  peu  qui  ont  reçu  une  approbation  unanime.  Tout  au 
plus  peut-on  citer  l'édit  d'août  1779,  qui  abolit  la  mainmorte 
et  la  servitude  personnelle  dans  le  domaine  du  roi  ;  la 
déclaration  d'août  1780  abolissant  la  question  préparatoire  ; 
l'édit  de  novembre  1787,  qui  rend  l'état  civil  aux  protestants, 

(1)  Voy.  ce  que  j'ai  dit  à  cet  égard  dans  mon  Histoire  da  parlement  de 
Paris,  Paris,  1901,  2  vol.  in-8°. 
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avec  le  droit  d'exercer  leur  culte  au  profit  de  tous  ceux  qui 
professent  une  religion  autre  que  la  religion  catholique,  et 
L'établissement  à  leur  usage  du  mariage  civil  ;  enfin  la  décla- 
ration de  mai  1788,  qui  fait  disparaître  la  question  préalable, 
et  adoucit  maintes  sévérités  de-  l'ordonnance  de  1670.  Il  sem- 
blerait que  l'abolition  de  la  corvée  par  édit  d'août  1776  aurait 
dû  recevoir  le  même  accueil.  Mais  il  n'en  lut  rien  et  elle 
donna  lieu  à  de  nombreuses  réclamations.  La  liberté  du 
commerce  des  vins  et  des  grains,  proclamée  à  la  même  épo- 
que, provoqua  de  véritables  émeutes  auxquelles  le  parlement 
ne  fut  pas  étranger.  Celui-ci  s'éleva  avec  non  moins  de 
force  contre  l'édit  de  février  1776  sur  les  maîtrises  et  ju- 
randes. Il  fallut  tenir  un  lit  de  justice  pour  contraindre  le 
parlement  à  enregistrer  l'édit  relatif  à  la  corvée  et  celui  qui 
proclamait  la  liberté  du  travail.  Ces  deux  mesures  furent 
même  rétractées  lorsque  Turgot,  à  qui  revient  l'honneur  de 
les  avoir  proposées,  dut  se  retirer.  La  restauration  des  États 
provinciaux,  accueillie  avec  faveur  par  la  majorité  du  pays, 
fut  non  moins  vivement  critiquée  et  attaquée  par  une  forte 
minorité  qui  se  croyait  menacée  dans  ses  privilèges.  Enfin 
l'ordonnance  de  mai  1788  et  l'édit  du  même  mois,  qui  sup- 
primaient les  bailliages  et  les  sénéchaussées  et  la  plupart  des 
juridictions  d'exception,  ramenaient  les  degrés  de  juridiction 
aux  présidiaux,  aux  grands  bailliages  statuant  en  dernier 
ressort  jusqu'à  20  000  livres  et  aux  parlements,  ne  lurent 
même  pas  enregistrés  et  encore  moins  exécutés.  La  désor- 
ganisation était  partout  et  l'ancienne  monarchie  n'avait  plu  s 
la  force  de  se  faire  obéir. 

En  nous  résumant  nous  dirons  : 

L'œuvre  législative  de  la  monarchie,  à  peu  près  nulle  pen- 
dant la  première  partie  du  moyen  âge,  déjà  importante  pen- 
dant la  seconde,  est  devenue  vraiment  tout  à  fait  considé- 
rable depuis  le  xvie  siècle,  et  c'est  sans  exagération  qu'on  peut 
dire  avec  certains  de  nos  anciens  jurisconsultes,  que  les 
ordonnances  des  rois  sont  devenues  la  première  source  du 
droit  français. 
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§  ~2  ï .  —  Les  arrêts  de  règlement. 

Los  cours  qui  se  disaient  souveraines  prétendaient  qu'à 
raison  môme  de  cette  souveraineté  elles  avaient  le  droit  de 
faire  pour  l'étendue  de  leurs  ressorts  respectifs  des  règle- 
ments obligatoires.  C'était  une  véritable  participation  au 
pouvoir  Législatif.  11  est  donc  important  de  rechercher  dans 
quelle  mesure  elle  se  pratiquait. 

Et  d'abord  ce  droit  n'existait  qu'au  profit  des  juridictions 
souveraines  :  le  plus  souvent  il  était  exercé  par  lés  parle- 
ments. Les  juges  inférieurs  ne  pouvaient  pas  procéder  par 
voie  de  dispositions  générales  et  réglementaires,  même  à 
titre  provisoire.  Un  ar  rêt  du  parlement  de  Paris  du  10  juil- 
let 1665  l'avait  formellement  constaté.  Mais  ces  juges  infé- 
rieurs pouvaient  et  devaient  môme  assurer  l'exécution  des 
arrêts  de  règlement  et  les  rappeler  dans  leurs  décisions  de 
justice. 

D'un  autre  côté,  ces  arrêts  de  règlement  devaient  se 
rapporter  à  l'administration  de  la  justice,  et  en  fait  ils  por- 
taient le  plus  souvent  sur  des  questions  de  procédure,  de 
droit  civil  ou  de  droit  ecclésiastique.  Les  parlements  et  les 
autres  cours  souveraines  n'ont  jamais  eu  la  prétention  de 
légiférer  sur  toutes  sortes  de  matières. 

Enfin  cés  arrêts  avaient  le  plus  souvent  aussi  pour  objel 
de  combler  des  lacunes  d'ordonnances,  par  exemple  de 
l'ordonnance  de  1667  sur  la  procédure  civile,  ou  d'inter- 
préter des  lois,  des  coutumes,  des  usages  obscurs.  Les  par- 
lements ne  se  sont  jamais  attribué  le  droit  d'abroger  des 
ordonnances  du  roi.  Ces  arrêts  s'appelaient  généralement 
dans  la  pratique,  et  par  abréviation,  des  règlements.  Ils  diffé- 
raient des  arrêts  ordinaires  sous  plusieurs  rapports.  Ceux-ci 
tranchaient  des  contestations  entre  particuliers  et  n'étaient 
obligatoires  que  pour  les  plaideurs  ou  ceux  qu'ils  avaient 
représentés.  Les  arrêts  de  règlement  au  contraire  avaient 
force  de  loi  dans  l'étendue  du  ressort  de  la  cour  souveraine 
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qui  les  avait  rendus  et  intervenaient  le  plus  souvent  en 
dehors  de  tout  procès.  Aussi  les  arrêts  de  règlement,  à  la 
différence  des  autres,  étaient-ils  publiés  et,  par  exemple,  le 
parlement  qui  les  avait  rendus  les  envoyait  dans  les  diffé- 
rentes juridictions  de  son  ressort  pour  qu'ils  y  soient  publiés 
comme  les  édits  et  déclarations  du  roi.  Ces  arrêts  se  ren- 
daient avec  une  solennité  particulière  ;  on  les  proclamait 
assez  volontiers  la  veille  des  jours  de  grande  fête,  et  ils 
étaient  fort  souvent  désignés  sous  le  nom  d'arrêts  en  robe 
rouge,  parce  qu'à  leur  occasion  les  magistrats  avaient  cou- 
tume de  revêtir  leur  grand  costume.  L'arrêt  de  règlement 
se  reconnaissait  à  une  disposition  finale  aux  termes  de 
laquelle  il  était  dit  qu'il  servirait  de  règlement  et  qu'il  serait 
lu  et  publié  à  cet  effet  (1). 

Bien  que  les  arrêts  ordinaires  n'eussent  pas  force  législa- 
tive, ils  n'étaient  pourtant  pas,  même  à  ce  point  de  vue, 
dénués  de  tout  effet.  Un  arrêt  de  cour  souveraine  formait 
pour  l'avenir  un  préjugé  et  plusieurs  arrêts  rendus  dans  le 
même  sens  et  sur  la  même  question  constituaient  un  usage 
et  une  jurisprudence  dont  les  juges  ne  devaient  pas  s'écar- 
ter sans  de  graves  motifs,  surtout  lorsqu'il  y  avait  une 
longue  suite  d'arrêts  uniformes. 

(1)  Voy.  sur  les  arrêts  de  règlement  Denisart,  v°  Arrêt  :  Ferrière,  vis 
Arrêt  de  règlement  et  Règlement  :  Houard.  Dictionnaire  de  droit  normand, 
t.  IV,  p.  57,  où  Ton  trouvera  rémunération  des  principaux  arrêts  de  règle- 
ment du  parlement  de  Normandie  de  1519  à  1774.  Quant  aux  recueils 
d'arrêts  dérèglement,  on  en  trouvera  rénumération  dans  Camus  et  Dupin, 
Profession  d'avocat,  t.  M.  p.  289  ei  suiv.  Voy.  notamment  les  numéros 
1319,  1327,  4330.  1388.  1393.  1403,  141:2,  1.13,  L414.  Voy.  des  exemples  de 
règlements  relatifs  à  des  coutumes  dans  Flammermont,  Remontrances  du 
parlement  de  Paris ,  t.  11.  p.  780. 


CHAPITRE  II; 
La  condition  des  personnes. 


§  1 .  —  Les  clercs. 

L'organisation  politique,  civile  et  religieuse  des  personnes 
et  des  biens  conserve,  pendant  la  période  monarchique,  les 
mêmes  bases  et  les  mêmes  caractères  qu'au  moyen  âge.  La 
condition  cjes  personnes,  comme  celle  des  terres,  continue  à 
varier  à  Finfini.  Mais  il  s'est  produit  un  fait  considérable  qui 
affaiblit  le  régime  de  la  période  précédente  sans  le  détruire  : 
c'est  la  tendance  constante  à  réunir  la  souveraineté  et  tous 
les  pouvoirs  politiques  qui  s'y  rattachent  au  profit  d'un  pou- 
voir central  fortement  organisé.  IL  en  résulte  directement 
que  l'Eglise  et  la  féodalité  perdent  une  partie  de  leur  indé- 
pendance; Tune  se  transforme  de  plus  en  plus  en  un  corps 
soumis  à  TÉtat,  l'autre  tend  à  devenir  presque  exclusivement 
une  institution  civile.  Il  y  a  bien  encore  quatre  grandes 
classes  de  personnes,  deux  classes  supérieures,  celle  du 
clergé  et  celle  de  la  noblesse,  qui  jouissent  de  nombreux  et 
importants  privilèges,  une  classe  inférieure,  celle  des  serfs 
et  mainmortables,  qui  forme  la  masse  des  habitants  des 
campagnes,  enfin  une  classe  intermédiaire  comprenant  les 
francs  hommes  de  poeste,  vilains,  roturiers,  bourgeois,  en 
général  habitant  les  villes  où  ils  exercent  le  commerce  et 
1  industrie,  mais  cependant  plus  répandus  dans  les  cam- 
pagnes qu'on  ne  le  dit  généralement.  Lorsqu'à  la  fin  de 
l'ancien  régime  la  France  comptait  une  vingtaine  de  millions 
d'habitants,  il  y  avait  160  000  nobles  et  130  000  clercs  (1)  ; 

(1)  On  a  émis  beaucoup  d'autres  opinions  que  nous  ne  discuterons  pas. 
Voy.  Boiteau,  Etat  de  la  France  en  1789,  2e  éd.,  ch.  il,  p.  35.  —  Remar- 
quons seulement  qu'on  se  trompe  quand  on  affirme  que  le  nombre  des 
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la  masse  était  formée  de  roturiers  et  de  mainmortables.  Tous 
étaient  sujets  du  roi,  les  mainmortables,  qui  relevaient 
cependant  aussi  d'un  seigneur  à  litre  quasi  servile,  comme 
les  clercs  de  Tordre  le  plus  élevé.  On  était  loin  des  temps 
où  l'Eglise  formait  le  seul  pouvoir  central,  puissant  et  pro- 
tecteur, le  seul  et  vigilant  gardien  de  la  civilisation.  La 
royauté,  ayant  triomphé  delà  féodalité,  songea  dès  la  seconde 
moitié  du  moyen  âge  à  assurer  sa  suprématie,  même  sur 
l'Eglise,  notamment  au  moyen  de  l'appel  comme  d'abus. 
L'Eglise  avait  autrefois  suppléé  l'Etat  ;  la  royauté  ne  songea 
jamais  à  la  mettre  hors  de  l'Etat;  bien  au  contraire,  elle  Y  y 
fit  entrer  en  lui  confiant  des  fonctions  publiques  et  même 
en  lui  accordant  d'importants  privilèges  ;  mais  en  môme 
temps  elle  lui  donna  des  lois  laïques  pour  déterminer  les 
droits  et  les  devoirs  de  ses  membres  dans  l'État, 

Les  ordonnances  royales,  certaines  dispositions  du  droit 
canonique  acceptées  en  France  et  enfin  des  usages,  parfois 
séculaires,  reconnaissaient  au  clergé  trois  sortes  de  privi- 
lèges, les  honneurs,  les  droits  utiles  et  les  exemptions. 

A  titre  d'honneur  attaché  à  sa  qualité  de  grand  corps  de 
l'Etat,  le  clergé  formait  un  ordre  à  part,  représenté  dans  les 
Etats  Généraux  ou  provinciaux  et  même  dans  l'exercice  de 
certaines  fonctions  publiques.  C'est  comme  représentant  de 
l'Etat  que  le  clergé  célébrait  les  mariages,  tenait  les  registres 
de  l'état  civil,  pouvait  recevoir  les  testaments  en  concur- 
rence avec  les  officiers  publics,  enfin  exerçait  une  véritable 
juridiction. 

Les  droits  utiles  consistaient  en  un  ensemble  de  ressources 
affectées  au  clergé  pour  ses  besoins  et  ceux  du  culte  et  dont 
la  perception  était  garantie  par  TËtat.  Les  dîmes  et  les 
bénéfices  étaient  les  plus  importantes  de  ses  ressources.  On 
sait  que  les  dîmes,  d'abord  purement  volontaires,  étaient 
devenues  obligatoires  dès  le  ixe  siècle.  Par  l'effet  du  temps, 

clercs  avait  augmenté  au  xvm°  siècle  comme  celui  des  maisons  religieuses. 
C'est  le  contraire  qui  est  la  vérité,  car  bien  des  couvents  comptaient  peu 
de  religieux. 
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elles  étaient  en  dernier  lieu  tombées  au  vingtième  du  revenu, 
tout  eu  conservant  leur  ancien  nom  qui  if  avait  pourtant 
plus  sa  raison  d'être.  C'était  néanmoins  un  Impôt  trrs  lourd, 
mais  qui  avait  l'avantage  de  peser  également  sur  tous,  môme 
sur  les  nobles. 

Les  bénéfices  ecclésiastiques  constituaient  un  ensemble 
de  biens  patrimoniaux  de  L'Eglise  qui,  au  dire  de  certains 
historiens,  n'embrassait  pas  en  1789  moins  du  cinquième  du 
territoire  de  toute  la  France  (1).  Ces  immeubles  étaient  dis- 
tribués en  bénéfices  attachés  à  des  titres  spirituels,  dont  ils 
étaient  inséparables,  et  les  titulaires  de  ces  bénéfices  jouis- 
saient de  leurs  revenus  comme  de  véritables  usufruitiers. 
Aussi  nombre  d'entre  eux  étaient-ils  dans  l'opulence,  ce  qui 
ne  manquait  pas  de  causer  certains  scandales,  surtout  dans 
les  contrées  où  le  clergé  des  paroisses  était  pauvre  au  point 
de  se  trouver  réduit  à  la  portion  congrue  des  dimes. 

Parmi  les  exemptions  des  membres  du  clergé,  les  unes 
étaient  personnelles  et  avaient  pour  objet  de  leur  per- 
mettre de  vaquer  à  leur  ministère  ;  telles  étaient  les  exemp- 
tions du  service  militaire,  des  charges  municipales,  de  la 
tutelle,  de  la  curatelle,  ainsi  que  la  faveur  de  ne  pas  pouvoir 
être  traduits  devant  la  justice  laïque.  Quant  aux  exemptions 
réelles,  elles  consistaient  dans  la  dispense  de  presque  toute  s 
les  charges  publiques,  royales  ou  seigneuriales.  Ainsi  le 
clergé  échappait  à  la  plupart  des  impôts. 

Quelques-unes  de  ces  prérogatives,  privilèges  ou  exemp- 
tions, avaient  paru  tout  à  fait  exorbitantes  et  avaient  subi 
d'importantes  restrictions  depuis  la  fin.  du  moyen  âge,  et 
en  sens  inverse  certaines  rigueurs  du  moyen  âge  disparu- 
rent complètement.  C'est  ainsi  qu'autrefois  le  droit  féodal 
imposait  aux  clercs  titulaires  de  fiefs  l'obligation  du  service 
militaire,  tandis  que  les  lois  de  l'Eglise  interdisaient  à  tous 
les  clercs  de  prendre  part  â  la  guerre.  Ce  fut  la  cause  de 
difficultés  incessantes  entre  le  pouvoir  spirituel  et  le  pouvoir 

(l)  Voy.  sur  les  différentes  opinions  émises  à  ce  sujet  et  aussi  à  propos 
de  la  dune,  Boiteau,  Etat  de  la  France  en  1789,  2e  éd.,  ch.  il. 
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temporel.  Seuls  les  clercs  titulaires  de  fiefs,  qui  obtinrent 
p;ir  faveur  l'exemption  du  service  militaire,  y  échappèrent. 
Ce  régime  des  exemptions  s'étendit  sans  cesse.  En  1410  une 
ordonnance  de  Charles  VI  permit  aux  gens  d'Eglise  soumis 
au  service  militaire  de  se  faire  remplacer  ou  de  payer  une 
certaine  somme.  Mais  cette  faveur  n'était  accordée  que  pour 
la  guerre  actuellement  engagée.  Une  autre  dispense  géné- 
rale, de  même  nature,  fut  accordée  en  1541  (1),  mais  il  serait 
difficile  de  dire  si  elle  était  temporaire  ou  perpétuelle.  Ce 
qui  est  certain,  c'est  qu'en  1566  François  Ier  convoqua  le 
ban  et  Tarrière-ban  sans  exemption  pour  les  gens  du  clergé  : 
tous  devaient  venir  en  personne  ou  bailler  argent  (2).  Au 
xvuc  siècle,  les  agents  chargés  de  convoquer  le  ban  et  l'ar- 
rière-ban  appellent  encore  parfois  les  clercs  titulaires  de 
fiefs,  mais  ils  sont  désavoués  par  le  roi  qui  reconnaît 
franchement  aux  clercs  le  privilège  d'être  exempts  du  service 
militaire  (3).  Il  semble  ainsi  que  ce  privilège  du  clergé  se 
soit  sans  cesse  développé  et  consolidé,  mais  il  ne  faut  pas 
oublier  qu'il  ne  fut  reconnu  d'une  manière  aussi  formelle 
par  la  royauté  que  le  jour  où  l'obligation  du  service  mili- 
taire féodal  avait  disparu  pour  tous  et  où  Ton  cessa  de 
convoquer  le  ban  et  Tarrière-ban  ;  l'armée  royale  avait  depuis 
longtemps  remplacé  l'armée  féodale  (4). 

L'exemption  d'impôt  se  modifia  tout  autrement.  On  se 
rappelle  que  dès  le  moyen  âge  la  royauté  essaya  de  supprimer 
ou  tout  au  moins  de  restreindre  ce  privilège.  En  fait  le 
clergé  vint  presque  toujours  au  secours  de  la  royauté  dans 
les  moments  de  détresse.  Au  xvie  siècle,  cette  situation  se 
régularisa.  Les  assemblées  du  clergé  votèrent  désormais  au 

r 

roi  des  dons  gratuits  par  lesquels  l'Eglise  s'imposait  elle- 

(1)  La  Poix  de  Fréminville,  Trotté  historique  de  l'origine  et  nature  des 
dîmes,  p.  456. 

(2)  Fontanon,  t.  III,  p.  78. 

(3)  Voy.  par  exemple  Néron,  t.  II,  p.  775. 

(4)  Les  clercs  durent  line  partie  du  service  de  la  milice  jusque  sous 
Louis  XIV  qui  les  en  dispensa.  Voy.  Babeau,  La  ville  sous  l'ancien  régime, 
t.  II,  p.  28. 
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même  et  prenait  part  aux  dépenses  de  l'Etat.  Cette  contri- 
bution était-elle  aussi  élevée  que  si  le  clergé  avait  été  soumis 
à  la  loi  générale  ?  La  négative  n'est  pas  douteuse  et,  pour 
s'en  convaincre,  il  suffit  de  se  reporter  aux:  états  des  sommes 
payées  par  le  clergé  et  de  les  comparer  aux  charges  sup- 
portées par  les  autres  sujets  du  roi  (1). 

Sous  Louis  XIV,  Colbert  songea  à  supprimer  ce  privilège 
du  clergé  et  à  soumettre  les  personnes  et  les  biens  ecclé- 
siastiques à  Timpôt  2\  Au  siècle  suivant,  à  l'occasion  des 
dixièmes  et  vingtièmes,  on  greva  effectivement  le  clergé  de 
ces  impôts  comme  les  autres  ordres  de  l'État,  mais  il  éleva 
de  vives  réclamations  et  parvint  assez  souvent  à  se  tirer 
d'affaire  au  moyen  d'abonnements. 

Les  résistances  du  clergé  eurent  moins  de  succès  vis-à-vis 
des  gens  de  justice  que  vis-à-vis  des  gens  de  finance.  L'E- 
glise soutenait  que  ses  tribunaux  étaient  compétents  pour 
connaître  de  toutes  les  causes  des  clercs,  spirituelles,  cri- 
minelles ou  civiles,  et  môme  des  causes  spirituelles  des  laï- 
ques. La  royauté  en  arriva  de  son  côté,  non  seulement  à 
limiter  les  justices  d'Église  à  leur  compétence  naturelle, 
mais  même  à  empiéter  sur  cette  compétence,  par  exemple 
à  juger  des  causes  spirituelles,  comme  certains  procès  matri- 
moniaux. Mais  il  n'y  a  lieu,  pour  le  moment,  de  s'occuper 
que  des  causes  des  clercs.  Ceux-ci  pouvaient  commettre 
deux  sortes  de  délits  :  des  délits  ecclésiastiques  contre  la 
discipline  de  L'Église  et  des  délits  communs,  ainsi  appelés 
parce  que  ces  infractions  pouvaient  aussi  provenir  de  laï- 
ques. Pendant  longtemps  on  admit,  sans  difficulté,  que  les 
juges  d'Église  connaissaient  aussi  bien  des  délits  communs 
que  des  délits  ecclésiastiques  des  clercs.  Mais  ils  infligeaient 
des  peines  tout  à  fait  insuffisantes,  ce  qui  était  à  la  fois  un 
danger  et  un  scandale.  Aussi,  dès  le  xivc  siècle,  le  pouvoir 
royal  reconnaît  à  ses  juges  le  droit  d'instruire  et  de  juger 
les  crimes  les  plus  graves  des  ecclésiastiques  qui  troublaient 

(1)  Voy.  Mémoires  du  clergé,  t.  VIII,  col.  761  et  suiv. 

(2)  Monnier,  Guillaume  de  Lamoig non  et  Colbert,  p.  141. 
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Tordre  public.  Toutefois  Je  juge  laïque  ne  statuait  que  sur  ce 
trouble  apporté  h  la  société  et  non  sur  le  délit  lui-même  s'il 
s'agissait  d'un  délit  commun.  Celui-ci  restait  encore  de  la 
compétence  du  juge  d'Eglise.  Mais  lorsque  l'official  avait 
jugé  et  dégradé  le  clerc  h  raison  de  ce  délit  commun,  le  juge 
laïque  pouvait  alors  reprendre  l'affaire  pour  prononcer  une 
peine  corporelle  ;  auparavant  il  n'aurait  pu  infliger  qu'une 
peine  pécuniaire  arbitraire.  Le  délit  commum  d'un  clerc 
donnait  ainsi  ouverture  à  deux  instances;  mais  comme 
l'instance  du  juge  laïque  ne  s'ouvrait  que  par  dérogation  au 
droit  commun,  on  disait  que  le  crime  sur  lequel  elle  était 
fondée  était  un  cas  privilégié.  Le  privilège  existait  ici  pour 
le  juge  laïque,  car  le  droit  commun  lui  aurait  interdit  toute 
instruction  et  tout  jugement.  Le  clerc  accusé  était  au  con- 
traire privé  de  son  privilège  clérical. 

Quels  étaient  ces  cas  privilégiés?  La  liste  n'en  fut  jamais 
arrêtée  et  on  admit  toujours  sans  difficulté  qu'il  fallait  y 
comprendre  les  crimes  et  délits  les  plus  importants  du  droit 
commun.  Cette  nécessité  d'ouvrir  deux  instances  pour  les 
délits  communs  des  clercs  étant  parfois  fort  gênante,  Tédit 
de  Melun  (1)  établit  une  nouvelle  procédure.  Il  n'y  eut  plus 
désormais  qu'une  seule  instruction  faite  en  commun  par  le 
juge  d'Église  et  par  le  juge  royal  au  siège  de  la  juridiction 
ecclésiastique.  D'ailleurs  chaque  juge  continuait  à  statuer 
séparément  et  il  pouvait  très  bien  arriver  que  l'accusé  fût 
acquitté  par  l'un  et  condamné  par  l'autre.  Mais  on  continua 
à  décider  que  le  juge  royal  ne  pourrait  infliger  une  peine 
afflictive  qu'après  la  condamnation  ou  la  dégradation  pro- 
noncée par  le  juge  d'Église.  Toutefois  la  justice  du  roi  fit 
un  nouveau  progrès  ;  on  reconnut  que  la  condamnation  préa- 
lable par  le  juge  d'Église  ne  serait  plus  nécessaire  et  que  le 
juge  laïque  aurait  le  droit  de  prononcer  tout  de  suite  une 
condamnation  infamante  lorsqu'il  s'agirait  d'un  crime  parti- 
culièrement grave,  parce  qu'alors  on  pourrait  considérer 
à  l'avance  et  par  fiction  le  clerc  comme  déjà  dégradé  par  le 

(1)  Isambert,  t.  XIV,  p.  471. 
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juge  d'Église  f  l\  En  définitive,  en  dernier  lieu,  le  privilège 
clérical  se  ramenait  pour  les  infractions  a  la  loi  pénale  aux 
principes  suivants  :  le  clerc  relevait  encore  de  la  justice 
d\Ëglise,  d'abord  pour  les  crimes  spirituels,  ensuite  pour 
les  délits  de  droit  commun  les  plus  légers.  Quant  aux  crimes 
les  plus  graves,  ils  formaient  les  cas  privilégiés  dont  le  juge 
laïque  avait  le  droit  de  connaître,  mais  après  instruction  en 
commun  avec  le  juge  d'Eglise.  L'édit  de  Melun  resta  en 
effet  en  vigueur  et  fut  même  confirmé  par  une  Déclaration 
de  Tannée  1 678  [2]  . 

En  matière  civile,  la  justice  ecclésiastique  fut  aussi  for- 
tement entamée.  On  avait  toujours  admis  que  les  clercs  rele- 
vaient de  la  justice  laïque  pour  les  affaires  féodales.  On  n'eut 
aucune  peine  à  étendre  cette  disposition  aux  matières 
réelles  et  adiré  qu'en  pareil  cas  le  clerc  défendeur  devrait, 
comme  en  matière  féodale,  être  assigné  devant  la  justice 
laïque.  Les  tribunaux  ecclésiastiques  ne  gardaient  plus 
désormais  que  les  actions  personnelles  dans  lesquelles  les 
clercs  étaient  défendeurs.  Mais  cette  compétence  disparais- 
sait si  la  dette  du  clerc  était  garantie  par  une  hypothèque, 
car  alors  la  matière  devenait  à  la  fois  réelle  et  personnelle 
ou  mixte,  et  on  verra  plus  loin  que  tout  acte  notarié  consta- 
tant une  dette  emportait  de  plein  droit  hypothèque  générale 
sur  tous  les  biens  du  débiteur.  La  justice  ecclésiastique  ne 
conserva  donc  sa  compétence  que  pour  le  cas  où  le  clerc 
défendeur  était  tenu  d'une  dette  chirographaire.  Mais,  même 
dans  ce  cas,  le  demandeur  préférait  s'adresser  à  la  justice 
laïque  quoiqu'il  fût  lui-même  clerc,  parce  qu'elle  jugeait  plus 
rapidement  et  que  ses  jugements  étaient  revêtus  de  la  for- 
mule exécutoire,  tandis  que  les  jugements  des  tribunaux 

(1)  Voy.  Lange,  Pratique,  t.  II,  p.  5  ;  Mu  y  art  de  Vouglans,  Instituts  au 
droit  criminel,  4e  part.,  p.  rîoi). 

(2)  Voy.  Loysel,  Insti  lûtes  ô&utumièves,  liv.  VI,  tit.  I,  règle  ttt,  n°  804,  et 
les  observations  de  Laurière  ;  Fevret,  Traité  de  l'abus,  liv.  VIII,  ch.  i, 
îios  6  et  7.  —  Lorsque  le  crime  était  porté  au  parlement,  ce  qui  était  le  cas 
le  plus  fréquent,  Téveque  choisissait  un  des  conseillers  clercs  de  ce  par- 
lement pour  représenter  la  justice  ecclésiastique  dans  l'instruction.  Voy. 
Esmein,  Histoire  de  la  procédure  criminelle,  p.  245. 
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d'Eglise  ne  l'avaient  pas  de  plein  droit.  Il  est  vrai  que  la 
matière  étant  purement  personnelle,  le  clerc  défendeur 
aurait  pu  opposer  au  clerc  demandeur  l'exception  d'incom- 
pétence et  réclamer  son  renvoi  devant  la  justice  d'Église. 
Mais  en  fait  il  s'en  abstenait  (4). 

La  juridiction  royale  fit  plus  encore  :  elle  enleva  aux  tri- 
bunaux d'Église  une  partie  de  leur  compétence  naturelle.  On 
avait  admis  de  très  bonne  heure  que  les  juges  royaux  pou- 
vaient connaître  au  possessoire  des  causes  bénéficiâtes,  sous 
prétexte  que  tout  trouble  apporté  à  la  possession  est  une 
atteinte  à  l'ordre  public  dont  le  roi  est  le  gardien.  Én  outre 
le  juge  royal  saisi  du  possessoire  pouvait  et  devait  même 
examiner  les  titres  des  parties,  sans  d'ailleurs  statuer  sur  le 
pétitoire,  par  cette  raison  que  la  possession  d'un  bénéfice 
n'était  légale  et  régulière  qu'autant  qu'elle  reposait  sur 
un  titre.  Le  pétitoire  du  bénéfice  restait  donc  seul  au  juge 
d'Église  ;  mais  celui-ci,  sous  peine  de  commettre  un  abus, 
devait  respecter  ce  qui  avait  été  jugé  au  posssessoire,  même 
sur  le  titre.  Aussi  l'instance  pétitoire  n'avait-elle  vraiment 
d'importance  qu'autant  que  les  parties  l'intentaient  direc- 
tement et  sans  plaider  au  préalable  au  possessoire  (2). 

Il  va  sans  dire  que  les  dîmes  inféodées  étaient  par  leur 
nature  même  de  la  compétence  du  juge  laïque.  Quant  aux 
autres,  elles  étaient  portées  au  possessoire  devant  ce  même 
juge  et  au  pétitoire  devant  le  juge  d'Église. 

Nous  verrons  dans  la  suite  que  les  justices  d'Église  per- 
dirent même  la  connaissance  des  crimes  et  délits  concernant 
la  foi,  sous  prétexte  qu'il  s'agissait  là  de  cas  royaux,  et  que 
même  en  matière  de  mariage  ils  durent  partager  la  compé- 
tence avec  la  justice  du  roi. 

Les  causes  de  cet  affaiblissement  successif  de  la  juridic- 
tion ecclésiastique  sont  multiples  :  en  matière  criminelle,  la 
répression  des  tribunaux  d'Église  était  tout  à  fait  insuffisante  ; 

(1)  Voy.  Fleury,  Institution  au  droit  ecclésiastique,  éd.  Boucher  cTArgis, 
t.  Il]  p.  49. 

(2)  Ord.  de  Villers  Cotterets  de  1539,  art.  46;  Louet  et  Brodeau,  lettre  R, 
n°  29. 
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en  matière  civile,  la  justice  du  roi  offrait  maintenant  les  mêmes 
garanties  que  la  justice  d'Église.  On  perdit  dès  lors  l'usage 
de  s'adresser  aux  tribunaux  ecclésiastiques  et  l'ordonnance 
<Ie  Viiiers  Cotterets  de  L539  article  Ie*  défendit  môme  d'assi- 
gner les  laïques  devant  les  juges  d'Eglise  en  matière  per- 
sonnelle, sous  peine  de  perle  du  procès  et  d'amende  arbi- 
traire. Loyseau  affirme  que  cette  défense  fut  la  ruine  des 
officialités    1  . 

On  avait  aussi  reproché  à  l'Eglise  de  reconnaître  trop  faci- 
lement la  qualité  de  clerc  à  des  personnes  qui  Tétaient  en 
apparence  seulement.  Une  ordonnance  de  janvier  1564 
refusa  aux  clercs  qui  n'étaient  pas  au  moins  sous-diacres, 
les  privilèges  du  clergé  et  voulut  qu'on  les  traitât  comme 
laïques  2  .  L'ordonnance  de  1695  apporta  un  adoucissement 
à  cette  règle  et  reconnut  le  privilège  de  la  juridiction  ecclé- 
siastique môme  aux  clercs  qui  n'étaient  pas  sous-diacres, 
pourvu  qu'ils  fussent  attachés  à  une  église  (3  .  Mais  on  refu- 
sait de  considérer  comme  de  véritables  clercs  ceux  qui 
étaient  mariés  (4). 

Les  privilèges  du  clergé  s'appliquaient  aussi  bien  au  clergé 
régulier  qu'au  clergé  séculier.  Celui-ci  comprenait  tous  les 
ecclésiastiques  attachés  au  gouvernement  de  l'Eglise.  Ces 
clercs  séculiers  étaient  de  véritables  officiers  publics  de  l'État  ; 
ils  conservaient,  bien  entendu,  tous  leurs  droits  civils  ou 
autres;  ils  avaient  la  pleine  capacité  et  disposaient  libre- 
ment de  leur  fortune  ;  ils  étaient  capables  d'hériter  et  d'avoir 
des  héritiers.  Certains  canonistes  avaient  soutenu  que  les 
épargnes  faites  par  les  clercs  séculiers  sur  les  revenus  de 
leurs  bénélices  et  les  biens  acquis  avec  cette  épargne  devaient 
revenir  après  leur  mort  à  leur  église.  Mais  les  juristes  français 
avaient  repoussé  cette  solution  et  ils  en  donnaient  pour  rai- 
son que  ce  serait  encore  là  un  moyen  d'accroître  les  biens 

(1)  Traite  des  seigneuries,  ch.  xv,  n°  79. 

(2)  Isambert,  t.  XIV,  p.  163. 

<3  Ord.  d'avril  L695,  art.        [samberî,  t.  XX,  n«  25*. 

(4)  D'ailleurs  les  clercs  mariés  devinrent  <lc  \  lus  en  |  las  rares,  mais  il 
en  exista  plus  Longtemps  en  Bretagne  qu'aiileius. 
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ecclésiastiques  (1).  On  avait  aussi  voulu  soutenir  que  les 
parents  des  évêques  ne  pouvaient  pas  hériter  d'eux  et  que 
leurs  biens  devaient  aller  à  leurs  monastères  et  chapitres, 
lorsque  ces  évêques  avaient  été  religieux  avant  leur  consé- 
cration ;  cette  dérogation  au  droit  commun  avait  été  égale- 
ment repoussée  par  les  jurisconsultes  laïques   2  . 

Les  membres  du  clergé   régulier  appartenaient  aussi  au 
premier  ordre  de  l'Etat,  mais  plus  encore  à  leurs  couvents. 
Aussi  leur  condition  était-elle  bien  différente  ;  ils  étaient 
soumis  à  La  règle  monastique  et,  à  partir  du  jour  où  ils  avaient 
prononcé  leurs  vœux  solennels,  ils  étaient  frappés  de  mort 
civile.  En  prenant  la  qualité  de  religieux,  ils  devenaient  en 
principe  incapables  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  notam- 
ment de  se  marier,  de  contracter,  d'acquérir,  de  posséder, 
d'aliéner.  Ils  perdaient  leurs  droits  de  famille  ;  leur  succes- 
sion s'ouvrait  comme  en  cas  de  mort  naturelle  et  pour  l'ave- 
nir ils  ne  pouvaient  plus  être  héritiers,  puisqu'ils  avaient 
perdu  la  personnalité  juridique.  Tout  religieux  échappait  à  la 
puissance  paternelle  comme  à  toute  autre  puissance  civile. 
Mais  s'il  était  marié,  son  mariage  n'était  pas  dissous,  à  moins 
qu'il  n'eût  pas  été  consommé.  C'étaient  là  autant  d'effets  de  la 
mort  civile  qu'on  relève  déjà  dans  les  pays  coutumiers  au 
xinc  siècle  et  qui  furent  généralisés  sous  le  règne  de  Fran- 
çois 1".  Cettemort  civile  était  inconnue  en  droitromain  ;  elle 
est  manifestement  d'origine  canonique,  mais  elle  ne  résultait 
que  des  vœux  solennels  prononcés    conformément  à  la  loi 
canonique  et  à  la  loi  civile.  Ces  vœux  solennels  étaient  pré- 
cédés d'un  noviciat  d'un  an  au  moins,  d'après  l'ordonnance 
de  Blois.  La  loi  civile  exigea  aussi  de  bonne  heure  qu'on  eût 
atteint  un  certain  âge  pour  la  prononciation  des  vœux.  Cet 
âge  fut,  en  dernier  lieu,  fixé  par  un  édit  de  1768  à  vingt  ans 

(1)  Loysel,  Instituées  coutumièref*  liv.  II,  lit.  V,  règle  27,  n°  343,  et  les 
observations  de  Laurière  :  Coutume  du  Nivernais,  ch.  xxxiv,  art.  21,  et  les 
remarques  de  Guy  Coquille. 

[2)  Pocquet  de  Livonriière,  liv.  III,  ch.  i,  art.  5;  Brodeau  et  Louet. 
lettre  E,  ch.  îv  :  arrêtés  de  Lamoignon,  au  titre  Des  incapacités  de  suc- 
céder, art.  3  et  17. 
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ou  dix-huit  ans  suivant  le  sexe.  Si  les  vœux  avaient  été  pro- 
noncés plus  tôt,  ils  auraient  été  entachés  de  nullité.  De  même 
encore  si  le  consentement,  au  lieu  d'être  libre,  avait  été  vicié 
par  la  violence  ou  le  dol,  la  nullité  aurait  pu  être  deman- 
dée pendant  cinq  ans.  La  profession  religieuse  n'entraînait 
pas  non  plus  mort  civile  toutes  les  fois  qu'on  n'entrait  pas 
dans  un  ordre  reconnu  à  la  fois  par  l'Église  et  par  l'État. 

Mais  cette  personnalité  des  moines,  supprimée  par  la  mort 
civile,  était  remplacée  par  celle  de  la  communauté.  Toute 
communauté  religieuse  formait  en  effet  une  véritable  per- 
sonne juridique,  avec  exercice  et  jouissance  de  tous  les 
droits  civils,  pourvu  qu'elle  ait  été  autorisée  par  lettres 
patentes  dûment  vérifiées  et  enregistrées  dans  les  cours 
supérieures  (1). 

Au  xvnie  siècle,  ces  communautés  religieuses  étaient,  par 
des  causes  diverses,  assez  mal  vues  :  dans  nombre  d'entre 
elles  on  s'était  singulièrement  relâché  de  l'observation  des 
règles  monastiques  ;  d'autres  communautés  se  recrutaient 
avec  la  plus  grande  difficulté  et  ne  comptaient  qu'un  nombre 
très  limité  de  membres  (2).  Enfin  les  économistes  et  les 
publicistes  reprochaient  au  clergé  régulier,  non  seulement 
de  n'être  d'aucune  utilité  pour  l'Etal,  mais  encore  et  sur- 
tout de  lui  nuire  par  sa  faculté  d'acquérir.  Aussi  un  édit 
d'août  1749  restreignit  singulièrement,  sous  ce  dernier  rap- 
port, les  droits  de  toutes  les  communautés,  religieuses  ou 
autres.  Cet  édit  leur  défendit  d'acquérir,  posséder,  recevoir 
à  l'avenir,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  aucuns  fonds  de 
terre,  maisons,  droits  réels,  rentes  foncières  ou  dons 
rachetables,  même  des  rentes  constituées  sur  des  particu- 
liers, sans  en  avoir,  au  préalable,  obtenu  la  permission  par 
lettres  patentes  dûment  enregistrées.  Le  même  édit  inter- 
disait  toute  libéralité  entre  vifs  ou  testamentaire  aux  gens  de 
mainmorte  des  biens  fonds  ou  droits  assimilés,  a  moins 

{%)  Voy.  notamment  Déclaration  de  décembre  166Get  PÉdit  d'août  1749. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  Correspondance  secrète  du  comte  de  Mercy,  t.  I. 
p.  441. 
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qu'elles  ne  fussent  autorisées  par  lettres  patentes.  On  ne 
pouvait  plus  sans  lettres  patentes  leur  laisser  que  des 
meubles  ou  des  rentes  constituées  sur  le  roi,  le  clergé,  les 
diocèses,  les  pays  d'Etat,  les  villes  ou  communautés. 

Les  maisons  religieuses  avaient  môme  souvent  des  adver- 
saires dans  le  clergé  séculier,  et  ces  adversaires  étaient  fort 
redoutables  puisqu'il  ne  s'agissait  rien  moins  que  des  arche- 
vêques et  évêques.  Ces  hostilités  tenaient  à  ce  que  les 
communautés  religieuses  s'efforçaient,  par  tous  les  moyens 
possibles,  d'obtenir  de  la  papauté  des  bulles  qui  les  rele- 
vaient ainsi  que  leurs  membres  de  la  juridiction  de  l'arche- 
vêque ou  de  l'évêque  ou,  comme  on  disait  alors,  de  l'ordi- 
naire, et  les  soumettaient  directement  a  la  juridiction  de  la 
cour  de  Rome.  Les  évoques  voyaient  d'un  mauvais  œil  ces 
communautés  qui  échappaient  à  leur  juridiction,  et,  dans 
leurs  querelles  avec  les  monastères  exempts,  ils  furent 
presque  toujours  soutenus  par  la  royauté  et  surtout  par  ses 
parlements. 

Pendant  toute  cette  période  monarchique,  qui  s'étend  du 
règne  de  Charles  VII  à  la  Révolution,  le  caractère  du  clergé 
et  de  ses  membres  se  modifia  très  sensiblement  et  à  plu- 
sieurs reprises.  Déjà  au  \\  r  siècle  il  n'était  plus  comparable 
à  ce  qu'il  avait  été  auparavant  et  surtout  au  moyen  âge.  Il 
ne  faut  pas  s'en  étonner.  Les  guerres  civiles  et  les  que- 
relles religieuses  avaient  partout  excité  les  esprits  et  créé 
une  situation  nouvelle.  Le  clergé  français  avait  été  jus- 
qu'alors exclusivement  gallican  ;  son  gallicanisme  était  même 
plutôt  le  résultat  de  la  passion  que  celui  de  la  réflexion, 
car  s'il  avait  recherché  avec  soin  quelle  était  l'origine  de 
ces  prétendues  libertés  de  l'Eglise  gallicane,  il  aurait  pu 
constater  que,  le  plus  souvent,  c'étaient  la  royauté  et  l'Eglise 
de  France  qui  se  les  étaient  attribuées.  Après  l'apparition 
du  protestantisme,  le  clergé  comprit  que  le  roi  de  France 
ne  serait  pas  toujours  un  appui  suffisant  pour  combattre 
l'hérésie.  11  songea  à  se  tourner  du  côté  de  Rome  et  c'est 
ainsi  qu'il   demanda  à  plusieurs  reprises   l'admission  en 
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France  de  toutes  les  dispositions  du  concile  de  Trente,  morne 
de  celles  qui  étaient  de  pure  discipline.  Les  parlements 
opposèrent  une  résistance  invincible,  mais  dès  ce  jour  le 
clergé  français  fut  divisé  en  deux:  partis  (I).  Sans  doute  le 
parti  gallican  fut  toujours  le  plus  nombreux  et  le  plus  fort, 
mais  cela  tint  à  ce  que  le  roi,  depuis  le  Concordat  de  Fran- 
çois 1er,  était  tout-puissant  vis-à-vis  du  clergé  séculier. 
Spanlieim,  observateur  judicieux  de  ce  qui  se  passait  à  la 
cour  de  France,  constate  que  le  clergé  est  dans  la  main  du 
roi  depuis  que  le  roi  nomme  aux  bénéfices  et  qu'il  peut 
ainsi  faire  de  larges  libéralités  sans  bourse  délier  (2).  C'était 
encore  là  un  grave  changement  dans  le  caractère  du  clergé 
qui,  au  moyen  âge,  avait  toujours  été  indépendant  du  pou- 
voir royal.  Ce  fut  le  clergé  régulier  qui  conserva  une  cer- 
taine liberté,  surtout  celui  des  abbayes  exemptes  de  la 
juridiction  de  l'ordinaire.  Piabelais  reprochait  déjà  aux  cou- 
vents de  former  l'armée  du  Saint  Siège  (3).  Il  y  avait  là  une 
véritable  exagération,  mais  aussi  une  part  de  vérité. 

D'un  autre  côté,  le  clergé  reste  le  premier  ordre  de  l'Etat, 
en  France  comme  à  l'étranger,  ne  se  mêlant  plus,  comme 
autrefois,  notamment  au  temps  de  la  guerre  de  Cent  Ans, 
aux  autres  classes  de  la  nation.  Il  y  avait  sans  doute  de 
remarquables  exceptions,  par  exemple  en  Languedoc,  où  le 
clergé  était  resté  si  populaire  et  si  soucieux  des  intérêts  du 
pays  qu'il  avait  la  confiance  de  fous  et  qu'à  vrai  dire  la  pro- 
vince était  dans  la  main  des  évêques  (4).  Mais  ailleurs  le 
clergé  s'isolait  autant  de  la  bourgeoisie  que  de  la  noblesse. 
Dans  les  villes  il  refusait  d'entrer  dans  la  bourgeoisie  et, 
quoique  propriétaire,  il  échappait  à  la  plupart  des  taxes 
locales;  ses  privilèges  étaient  une  source  de  jalousies  et  de 
difficultés  incessantes  (5).  Seul  le  bas  clergé  des  campagnes 
savait  conserver  son  rôle  de  pasteur  du  peuple.  Quant  au 

(!)  Voy.  les  Mémoires  de  L'Estoile,  t.  II,  p.  322. 

(2)  Spanheim,  Relations  delà  cour  de  France  en  1690,  p.  279. 

(3)  Voy.  Gebhart,  Rabelais,  p.  196. 

(4)  Voy.  Mémoires  de  d'Argeuson,  t.  III.  p.  98  et  99  et  t.  VI,  p.  145. 

(5)  Voy.  Babeau,  La  ville  sous  V ancien  régime*  t.  I,  p.  35. 


230  GJ  N Q  l  1 1  :  M  E    i*A  I IT I  E .    É PO Q U  E    M  ONARCHIQU I S 

haut  clergé,  il  émigrait  volontiers  à  la  cour.  La  noblesse 
acceptai  L  encore  ie  clergé,  à  cause  de  son  utilité  sociale; 
elle  avait  perdu  la  foi  et  au  xvme  siècle  l'esprit  philoso- 
phique du  temps  la  séparait  entièrement  de  l'Eglise.  Cer- 
tains nobles,  comme  d'Àrgenson,  furent  les  ennemis  les  plus 
acharnés  du  clergé  ;  ils  ne  demandaient  rien  moins  que  la  sup- 
pression des  couvents  (1).  Malheureusement,  au  xvinc  siècle, 
ces  attaques  dirigées  contre  l'Eglise  trouvaient  un  puissant 
appui  dans  ]a  corruption  et  les  mauvaises  mœurs  d'une 
partie  du  clergé  de  France.  Le  désordre  s'était  établi  jusque 
dans  certains  couvents  et  le  recrutement  était  devenu  par- 
ticulièrement difficile  dans  la  plupart  des  ordres  religieux. 
Sur  tous  ces  points,  les  indications  données  par  les  contem- 
porains, défenseurs  ou  adversaires  de  l'Eglise,  sont  trop 
unanimes  pour  que  le  doute  soit  possible.  En  dernier  lieu 
le  procès  du  cardinal  de  Rohan  causa  un  tel  scandale  que 
le  bruit  courut  que  le  roi  lui-même  ne  voulait  plus  de  car- 
dinaux 2). 

On  s'en  prenait  aussi  volontiers  aux  richesses  du  clergé. 
Parmi  les  contemporains,  les  opinions  les  plus  diverses  ont 
été  émises  sur  l'étendue  de  ces  richesses.  A  la  fin  du 
xvne  siècle,  Spanheim  affirmait  déjà  que  le  clergé  avait  dans 
ses  mains  plus  de  la  moitié  du  revenu  du  pays  (3).  11  y  avait 
là  une  évidente  exagération  et  dans  la  suite,  tout  en  se 
rapprochant  davantage  de  la  vérité,  on  a  encore  commis 
bien  des  erreurs  (4).  Certaines  personnes  ont  été  jusqu'à 
soutenir  que  le  clergé,  profondément  égoïste,  essayait  de  se 
soustraire  à  toutes  les  charges;  mais  d'autres  ont  reconnu 
qu'il  faisait  au  contraire  profiter  le  peuple  et  l'Etat  d'une 
partie  de  ses  ressources,  et  lorsque  d'Àrgenson  affirme  ce 

(1)  Voy.  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  I,  p.  XX. 

(2;  Voy.  Mémoires  de  cT Argenson,  t.  V,  p.  247  ;  t.  VI,  p.  36,  J00,  167, 
244;  t.  VII,  p.  173;  t.  VIII,  p.  298*  Mémoires  de  Saint  Simon,  t.  III,  p.  48 
(éd.  Chéruel)  ;  Corres}io)i(lance  secrète  du  comte  de  Merey,  t.  1,  p.  441. 

(3)  Voy.  Spanheim,  op.  cit.,  p.  278. 

(4)  Voy.  pour  les  détails  Babeau,  Etat  de  la  France  en  1789,  2e  éd.,  p.  37 
-et  suiv. 
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fait,  il  n'est  certes  pas  suspect  (I).  Ce  qui  est  certain,  c'est 
que  le  clergé  avait  accumulé  des  richesses  immenses  (2)  et 
qu'il  ne  contribuait  pas  aux  dépenses  de  l'Etat  en  propor- 
tion de  sa  fortune.  Aussi  demandait-on  de  toutes  parts  qu'il 
fît  connaître  ses  biens  et  qu'il  payât  l'impôt  :  ministres,  phi- 
losophes, financiers,  parlementaires,  simples  bourgeois, 
tous  étaient  unanimes  sur  ce  point.  Dès  le  milieu  du 
KVine  siècle,  le  gouvernement  se  préoccupait  des  vastes 
possessions  des  Eglises  et  demandait  h  connaître  leur  tem- 
porel, notamment  en  les  obligeant  à  faire  foi  et  hommage  (3). 
Au  lieu  de  céder,  le  clergé  résista  ;  dés  lors  on  n'hésita 
plus  à  multiplier  les  attaques  contre  lui.  Dès  Tannée  1708, 
le  marquis  de  Puységur  publiait  un  livre  destiné  à  prouver 
que  le  clergé  ne  doit  pas  former  un  ordre  dans  L'Etat  et  que 
ses  biens  avaient  été  usurpés  sur  la  noblesse.  Ce  fut  un 
grand  scandale  dans  le  clergé  et  en  môme  temps  une  flagrante 
injustice,  car  jamais  le  clergé  n'avait  usurpé  sur  la  noblesse. 
Mais  le  coup  n'en  avait  pas  moins  porté  :  il  fut  entendu  que 
l'ordre  du  clergé  devait  disparaître,  et  cela  à  la  demande 
d'un  autre  ordre  privilégié  i  .  L'anarchie  était  dans  les 
esprits,  elle  allait  pénétrer  dans  les  institutions. 


§  2.  —  Les  nobles* 

La  condition  de  la  noblesse  s'est  encore  plus  modifiée,  à 
partir  de  l'époque  monarchique,  que  celle  du  clergé  . 
Quelques-uns  de  ces  changements  se  préparaient  déjà  sous 
la  période  précédente.  Le  droit  reconnu  aux  roturiers 
d'acquérir  des  fiefs  avait  porté  les  premiers  coups  à  l'an- 
cienne noblesse  de  race  et  la  faculté  reconnue  au  roi  seul 

(1)  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  VI,  p.  »•>• 

(2)  Les  couvents  étaient  propriétaires  d'une  grande  partie  île  Paris,  sur- 
tout sur  la  rive  gauche.  Voy.  Giraud,  Saint  Evreinond,  p.  (37. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  d'Argenson,  t.  VI,  p.  45,  C>7,  208,  et  Bachauniont, 
t.  XXIX,  p.  289. 

(4)  Voy.  Bachaumont,  t.  III,  \).  297. 
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d'accorder  des  anoblissesements  avait  préparé  l'époque  où 
les  rois  concédèrent  des  titres  de  noblesse  en  nombre  con- 
sidérable pour  se  procurer  des  ressources    1  . 

Cette  noblesse  du  moyen  âge  avait  rendu  de  grands  ser- 
vices à  la  France;  c'était  sur  elle  que  pesait  le  plus  lourde- 
ment le  métier  des  armes.  Ainsi  à  cette  époque  le  roturier 
qui  acquérait  la  noblesse  en  obtenant  d'être  armé  chevalier 
ou  en  recevant  un  fief,  avait,  dans  le  premier  cas,  rendu  de 
grands  services  et,  dans  le  second ,  se  préparait  à  les  rendre. 
Sous  la  période  monarchique,  an  contraire,  la  noblesse 
devint  trop  souvent  le  pri\  de  l'argent.  On  en  fit  un  moyen 
de  satisfaire  la  vanité  et,  dos  le  xvi6  siècle,  on  vit  se  parer  de 
titres  de  noblesse  des  personnes  qui  n'y  avaient  aucun  droit. 
Nos  anciens  jurisconsultes  ne  se  faisaient  pas  faute  de  jeter 
le  ridicule  sur  cette  fausse  noblesse,  et  de  leur  côté  les 
nobles  de  race  traitaient  avec  mépris  les  parvenus  de  la 
noblesse  de  concession  (2),  mais  la  vanité  l'emporta  jusqu'à 
la  fin  de  l'ancien  régime  (3). 

Bien  auparavant  et  depuis  rétablissement  de  l'armée  per- 
manente, le  devoir  de  guerre  attaché  au  fief  avait  perdu  une 
grande  partie  de  son  importance  ;  on  oublia  qu'au  moyen  âge 
la  noblesse  avait  formé  la  force  militaire  la  plus  imposante 
du  pays  ;  il  y  avait  maintenant  des  nobles  sans  fief  et  par  cela 
même  dispensés  du  service  militaire.  Ce  qu'on  retint  des 
temps  passés,  c'était  le  souvenir  que  la  noblesse  française 
s'était  permis  les  vexations  et  les  actes  les  plus  arbitraires  ;  si 
elle  avait  accepté  sans  répugnance  et  même  avec  une  certaine 
satisfaction  les  charges  militaires,  elle  avait  eu  bien  soin,  au 
contraire,  d'échapper  aux  autres  par  tous  les  moyens  et  de  les 

(1)  Voy.  notre  t.  IV.  p.  13. 

(2)  Voy.  Mémoires  de  dWrgenson.  t.  II,  p.  218* 

(3)  Voici  par  exemple  ce  que  dit  Guy  Coquille  :  «  Plusieurs  acquièrent 
leur  prétendue  noblesse  par  v  iolence  et  oppression  accompagnée  de  grands 
biens;  aucuns  desquels,  s'ils  recherchaient  jusques  à  leurs  ayeuls  ou 
bisayeuls.  ils  y  trouveraient  des  marchands,  des  gens  de  pratique,  des 
receveurs,  voire  des  notaires,  et  ceux-là  n'ont  garde  de  montrer  leurs  lettres 
et  se  contentent  ue  faire  bonne  mine.  »  Voy.  l'édition  de  la  coutume  du 
Nivernais  de  Dupin,  p.  442.  Gpr.  Serres,  Les  institutions  droit  français, 
iiv.  1.  tit.  :\.  p.  1  ï. 
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rejeter  lourdement  sur  ses  vassaux  ou  sujets  I  .  Sous  ce  rap- 
port la  noblesse  anglaise  du  moyen  âge  avait  été  incompara- 
blement supérieure  à  La  nôtre  ;  elle  avait  fait  preuve  d'autant 
de  désintéressement  que  d'esprit  politique;  aussi,  lorsqu'il 
fallut  lutter  contre  les  prétentions  de  la  royauté,  la  noblesse 
et  les  bourgeois  ou  paysans  s'allièrent  spontanément  (2). 
En  France  il  en  fut  tout  autrement  et  le  tiers  état  se  mit 
toujours  du  côté  de  la  monarchie  contre  l'aristocratie.  Cette 
alliance  fut  surtout  utile  à  la  royauté  et  lui  donna  une  force 
toute  particulière  pour  enlever  à  la  noblesse  la  part  qu'elle 
avait  prise  dans  le  gouvernement  des  affaires  publiques.  Déjà 
pendant  la  seconde  partie  de  la  période  précédente  on  s'était 
attaché  à  séparer  ce  qui  avait  été  confondu  pendant  plusieurs 
siècles,  à  distinguer  la  seigneurie  de  la  noblesse.  L'une  impli- 
quait participation  à  la  souveraineté  ;  aussi  la  royauté,  sans 
jamais  chercher  à  la  supprimer,  s'altacha-t-elle  sans  cesse  à 
la  réduire,  et  en  dernier  lieu  elle  ne  lui  laissa  plus  guère  que 
des  droits  de  justice  toujours  subordonnés  aux  juridictions 
royales.  La  noblesse,  au  contraire,  était  un  simple  titre  qui 
conférait  des  privilèges  et  des  exemptions;  aussi  ne  portait- 
elle  aucun  ombrage  à  la  monarchie  qui  n'hésita  pas  à  la  con- 
férer à  des  roturiers  pour  récompenser  des  services  ou  se 
procurer  des  ressources.  Ces  concessions,  d'abord  peu  nom- 
breuses, augmentèrent  sans  cesse  dans  la  suite.  De  leur  côté 
les  roturiers,  devenus  riches,  acquirent  journellement  des 
fiefs  :  on  n'exigeait  plus  depuis  longtemps,  pour  ces  acqui- 
sitions, la  qualité  de  noble  qu'autant  qu'il  s'agissait  de  fiefs 
titrés,  comme  un  comté,  une  baronnie,  un  marquisat  (3). 
Cet  accroissement  incessant  du  nombre  des  nobles  contribua 
singulièrement  à  affaiblir  l'ancienne  aristocratie  et  à  la 
transformer.  Elle  cessa  d'être  un  des  éléments  de  la  souve- 

(1)  Voy.  par  exemple  sur  ce  point  l'intéressant  livre  de  M.  Stoufï".  Les 
comtes  de  Bourgogne  et  leurs  villes  domaniales,  Pfiuris,  1899,  1  vol.  în-8°, 

(2)  Voy.  ce  que  j'ai  dit  à  cet  égard  dans  mon  Histoire  du  droit  et  des  ins- 
titutions  de  VAngleterre9  notamment  t.  V,  p.  101  et  suiv.,  482  et  suiv.  ; 
t.  VI,  p.  237,  274,  277. 

(3)  D'ailleurs  nous  verrons  que  si  le  roturier  titulaire  d'un  fief  ne  deve 
nait  pas  un  noble,  il  lui  ressemblait  singulièrement. 


234  CINQ Ul  È  ME    PARTIE.    »::  PQQU  i :    MONAR C  KIQ  0  I £ 

raineté  et  devint,  comme  le  cierge,  un  ordre  spécial  dans 
L'État,  le  second,  qui  avait,  en  toutes  circonstances,  sa 
place  particulière,  notamment  aux:  assemblées  des  États 
Généraux  ou  des  États  provinciaux. 

Les  privilèges  de  la  noblesse  s'accrurent  successivement 
dans  Tordre  du  droit  public,  mais  dans  celui  du  droit  civil 
ils  disparurent  presque  complètement. 

Les  nobles  étaient,  comme  les  roturiers  et  les  clercs,  sujets 
du  roi  (i).  Cette  règle,  déjà  proclamée  au  moyen  âge,  était 
vraie,  même  des  nobles  qui  relevaient  de  seigneurs  supé- 
rieurs et  de  leur  justice  (2). 

En  principe  toutes  les  charges  publiques,  de  même  que  les 
fonctions  ou  bénéfices  ecclésiastiques,  étaient  accessibles  aux 
roturiers  et  aux  nobles,  mais  en  fait  ceux-ci  y  arrivaient  plus 
facilement,  surtout  au  xvur  siècle,  et  on  les  leur  conférait 
même  parfois  avant  qu'ils  fussent  sortis  de  la  première 
enfance  :  on  voit  des  gouverneurs  de  province  qui  n'ont 
pas  fini  leurs  classes  ou  qui  ont  même  à  peine  trois  ans,  et 
cTArgenson  qui  nous  révèle  ces  faits  nous  apprend  que  lui- 
même  fut  intendant  à  l'âge  de  vingt  ans  et  alors  que  sa 
femme  était  dans  sa  quatorzième  année  (3).  Louis  XIV  avait 
choisi  ses  plus  hauts  fonctionnaires  indistinctement  dans  les 
trois  ordres  et  souvent  même  le  tiers  état  avait  obtenu  ses 
préférences.  L'aristocratie  ne  le  lui  pardonna  pas  et  lui 
reprocha  souvent  d'être  un  roi  bourgeois.  Saint  Simon 
revient  à  maintes  reprises  sur  cette  préférence  accordée  par 
le  grand  roi  au  Tiers  État  :  il  se  plaint  de  l'affaiblissement 
de  la  noblesse  et  surtout  des  privilèges  de  la  pairie  (i). 
D'Argenson  demandait  que  les  fonctions  publiques  fussent 
réservées  à  la  noblesse,  mais,  ajoutait-il,    cette  noblesse 

(1)  Loj'sel,  lns/i  tu  tes  cout tanières,  liv.  I,  tit.  I,  règle  18,  n°  36. 

(â)  Voy.  édit  de  Crémieu  de  février  W>38 .  Cpr.  cependant  Bouteiller, 
Somme  rural,  liv.  II,  tit.  I,  et  les  explications  de  Laurière  sur  la  règle 
précitée  de  Loysel. 

(3;  Voy.  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  I,  p.   18,  44  :  t.  II,  p.  218,   235,  403. 

(4)  Voy.  Mémoires  de  Saint  Simon,  t.  XIII,  p.  429  à  448.  472.  474  à  485; 
t.  XIX,  p.  368  et  suiv. 
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devait  rester  ouverte  à  tous  (1).  Cette  préférence  accordée 
par  Louis  XIV  aux  bourgeois  pour  l'exercice  des  fonctions 
publiques  avait  frappé  même  les  étrangers  (2).  Les  inten- 
dants étaient,  en  général,  gens  de  bourgeoisie  ou  de  petite 
noblesse  et  c'est  encore  là  une  des  raisons  pour  lesquelles 
ils  étaient  tout  particulièrement  odieux  aux  gentilshommes  (3). 
Mais  ce  règne  de  la  bourgeoisie  se  limita  à  celui  de  Louis  XIV. 
En  maintes  circonstances,  avant  et  après  Louis  XLV,  les 
nobles  qui  étaient  cependant  le  plus  souvent  préférés,  à. 
raison  même  de  leur  fortune  et  de  leur  influence,  essayèrent 
d'écarter  complètement  les  roturiers  des  charges  publiques 
les  plus  importantes.  Ceux-ci  firent  entendre  leurs  doléances 
jusqu'aux  États  Généraux  (i).  Dans  son  Traite  des  offices, 
Loyseau,  après  avoir  distingué  les  différentes  espèces 
d'offices,  déclare  formellement  que  les  offices  de  judicature, 
de  finance,  d'administration,  ne  sont  pas  réservés  aux 
nobles.  11  n'y  avait  exception  que  pour  certains  hauts 
emplois,  notamment  de  la  cour.  Cependant  en  fait  et  pour 
les  grades  de  l'armée  on  accordait  aux  nobles  une  préfé- 
rence à  peu  près  exclusive,  môme  sous  le  règne  de 
Louis  XIV.  Au  temps  où  écrivait  Fleury  il  fallait  être  noble 
dans  l'armée  active  à  partir  de  la  charge  de  capitaine  d'infan- 
terie (o).  Sous  le  règne  suivant,  il  se  fit  une  remarquable 
réaction  en  faveur  des  roturiers.  Un  édit  de  novembre  1750 
ne  reconnut  pas  seulement  que  tous  les  roturiers  pouvaient 
arriver  aux  grades  militaires  ;  il  ajouta  que  tous  les  officiers 
généraux  non  nobles  seraient,  par  le  fait  seul  de  leur  grade, 
anoblis,  eux  et  leur  postérité.  Les  autres  officiers  non 
nobles  furent  gratifiés  de  privilèges  et  notamment  d'exemp- 
tion des  tailles  (6).  Mais,  l'année  suivante,  un  édit  de  jan- 

(1)  Mémoires  de  dWrgenson,  t.  I.  p.  44. 

(2)  Voy.  par  exemple  ce  que  dit  Spanheim,  op.  cit.,  p.  163. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  ce  que  dit  M.  Jiabeau,  La  province  sous  l'ancien 
régime,  p.  3:24  et  suiv. 

(4)  Voy.  par  exemple  les  art.  230  et  suiv.  de  l'ordonnance  de  Blois. 

(5)  Institution  au  droit  français,  2°  partie,  chap.  i.  t.  I,  p.  217. 
(0)  Voy.  lsambert,  t.  XX IL  p.  238. 


236  CINQUIÈME    PARTIE  •    ÉPOQUE  MONARCHIQUE 

vier  1751  donna  une  certaine  satisfaction  à  la  noblesse, 
surtout  à  la  noblesse  pauvre,  en  créant  une  école  royale 
militaire  pour  l'instruction  et  l'éducation  gratuite  de 
cinq  cents  jeunes  gentilshommes  du  royaume  destinés  à 
l'armée  (1).  Non  seulement  les  roturiers  étaient  exclus  de 
cette  école,  mais  encore  tous  ceux  qui  ne  faisaient  pas 
preuve  de  quatre  générations  de  noblesse.  Plus  tard  un 
règlement  du  22  mai  1781  exigea  aussi  la  preuve  de  quatre 
quartiers  de  noblesse  de  tous  les  sujets  proposés  pour  être 
nommés  sous-lieutenants  dans  certains  régiments,  ceux 
d'infanterie  française,  de  cavalerie,  de  chevau-légers,  de 
dragons  et  de  chasseurs  à  cheval  (2). 

Il  y  avait  aussi  dans  quelques  collèges  des  bourses 
réservées  aux  enfants  des  nobles;  telles  étaient  celles  du 
collège  Mazarin  à  Paris  (3). 

Les  charges  et  bénéfices  ecclésiastiques  étaient  ouverts  à 
tous  ;  toutefois  on  n'exigeait  des  nobles,  bacheliers  en  droit 
civil  et  en  droit  canonique,  que  trois  années  d'études  dans 
une  Université  pour  l'obtention  d'un  bénéfice,  tandis  qu'on 
imposait  un  temps  plus  long  aux  roturiers.  Parfois,  mais 
très  rarement,  certains  bénéfices  (ou  dignités  ecclésiastiques) 
étaient  réservés  à  des  nobles,  par  exemple  les  canonicats  de 
Lyon,  de  Mâcon,  de  Strasbourg,  de  Saint  Claude,  d'Ainay, 
de  Brioude,  etc.  A  Lyon  on  imposait  la  preuve  de  noblesse 
de  quatre  races  du  côté  paternel  et  autant  du  côté  maternel. 
Parfois  le  candidat  prétendait  même  remonter  plus  haut  et 
en  offrait  la  preuve,  mais  alors  le  chapitre  de  la  cathédrale 
de  Lyon  s'y  opposait.  Cette  preuve  lui  paraissait  inspirée  par 
la  vanité  et  de  nature  à  provoquer  la  jalousie  (4).  Au  cha- 
pitre de  Remiremont  on  n'admettait  comme  chanoinesses  que 
les  femmes  des  maisons  souveraines  ou  des  maisons  les 
plus  illustres  de  tout  le  monde  chrétien.  Ces  chanoinesses 

(1)  .Isambert,  t.  XXII.  p.  242..  Voy.  aussi  le  Recueil  des  Ordonnances 
</'Alsacen  t.  II,  p.  366  et  403. 

(2)  Isambert.  t.  XXVII.  p.  29. 

(3)  Denisart.  v°  Nobles* 

(4)  Voy.  Denisart,  v°  Nobles. 
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ne  prononçaient  aucun  vœu,  n'étaient  soumises  à  aucune 
règle,  à  aucune  discipline,  et  pouvaient  se  retirer  à  leur  gré. 
Elles  ne  se  distinguaient  des  personnes  laïques  que  par  des 
attributs  de  vanité,  cordons  et  croix  ;  en  dernier  lieu  elles 
ne  formaient  plus  qu'un  établissement  mondain  qu'avait 
envahi  la  corruption  (1). 

Les  privilèges  les  plus  avantageux  de  la  noblesse  étaient 
déjà,  au  moyen  âge,  ceux:  qui  résultaient  de  l'exemption  de 
toutes  les  charges  dont  étaient  tenus  les  bourgeois,  roturiers, 
mainmor tables,  vis-à-vis  de  leurs  seigneurs  ;  les  nobles 
continuèrent  à  être  affranchis  de  ces  charges  plus  ou  moins 
viles  (2).  Les  nobles  étaient  dispensés  des  tailles  seigneu- 
riales, des  banalités,  des  corvées,  etc.,  à  moins  qu'elles  ne 
lussent  établies  a  titre  de  charges  réelles  sur  les  immeubles 
roturiers  en  leur  possession. 

De  môme,  lorsque  Charles  VU  établit  la  taille  royale  pour 

solder  l'armée  permanente,  il  en  dispensa  la  noblesse.  Ce 

privilège  était  facile  à  justifier,  puisqu'elle  devait  alors  le 

service  personnel  et  avec  une  rigueur  particulière.  Mais  la 

charge  du  service  militaire  ne  tarda  pas  à  se  généraliser  et 

cependant  la  noblesse  continua  à  être  seule  dispensée  de  la 

taille  personnelle.  Le  maintien  de  ce  privilège  s'expliquait 

alors  difficilement.  N'était-il  pas  encore  plus  injuste  d'en 

faire  profiter  la  noblesse    de  robe  qui    ne   servait  pas  à 

l'armée  ?  Lorsque  la  taille,  au  lieu  d'être  personnelle,  était 

réelle,  c'est-à-dire  attachée  à  un  fonds  roturier,  alors  elle 

était  due,  soit  au  seigneur,  soit  au  roi,  par  quiconque  était 

propriétaire  de  cet  immeuble,  de  sorte  que  le  noble  payait 

cette  taille  réelle  à  raison  de  sa  tenure  roturière  et  qu'en  sens 

inverse  le  roturier  en  était  dispensé  s'il  ne  possédait  pas  de 

terres  de  cette  nature  dans  son  patrimoine  (3). 

h  Voy.  à  cet  égard  des  détails  très  curieux  dans  Bachauniont.  t.  XXIII, 
p.  m. 

(2)  Voy.  notre  t.  IV,  p.  17  :  Loysel,  InsLi  Lu  Les  cou  Lumières,  liv.  VI,  tit.  6, 
règle  S.  el°  916»  Voy.  aussi  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  254. 

(3i  II  en  était  de  même  des  autres  charges  réelles,  même  des  corvées 
attachées  aux  immeubles.  Il  va  sans  dire  qu'on  pouvait  se  faire  remplacer 
dans  ces  corvées  par  un  homme.  Voy.  Coutumes  de  Bretagne,  tit.  11,  art.  91  : 
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Les  nobles  étaient  encore  étrangers  à  une  foule  d'autres 
charges,  et  par  exemple  ils  étaient  exempts  du  logement  des 
gens  de  guerre. 

Au  xvme  siècle,  ces  privilèges  en  matière  d'impôt  ayant 
perdu  leur  raison  d'être,  on  commença  à  les  attaquer  assez 
vivement.  En  créant  la  capitation,  les  dixièmes  et  vingtièmes, 
la  royauté  elle-même  proclama  au  xvm°  siècle  l'égalité  de 
tous  devant  l'impôt,  mais  les  résistances  furent  vives  et  en 
fait  il  y  eut  encore  de  sérieuses  inégalités,  le  plus  souvent 
au  profit  des  nobles. 

Les  nobles  jouissaient  d'importants  privilèges  de  juridic- 
tion. Au  criminel,  leurs  causes  arrivaient  toujours  par  appel 
au  parlement  et  elles  étaient  portées  en  premier  ressort 
devant  les  baillis  ou  sénéchaux.  Ils  n'étaient  jamais  justi- 
ciables des  juridictions  inférieures  à  ces  dernières  et,  de 
même,  les  présidiaux  ne  pouvaient  pas  juger  leurs  causes 
criminelles  en  dernier  ressort.  S'ils  avaient  été  traduits 
devant  un  juge  royal  inférieur,  ils  auraient  eu  le  droit  de 
demander  leur  renvoi  devant  le  bailli  ou  le  sénéchal.  Ils 
échappaient  aussi  aux  juridictions  criminelles  d'exception, 
telles  que  celle  des  prévôts  des  maréchaux;  mais  lorsqu'on 
les  avait  traduits  devant  la  justice  du  seigneur  dont  ils 
relevaient,  ils  ne  pouvaient  pas  demander  leur  renvoi 
devant  la  justice  royale  ;  telle  était  du  moins  la  solution  qui 
avait  fini  par  l'emporter  après  de  longues  controverses. 
Devant  les  parlements,  les  causes  criminelles  des  gentils- 
hommes furent  longtemps  jugées  par  les  trois  chambres 
réunies  ;  mais  depuis  l'ordonnance  de  1070  on  se  bornait  à 
convoquer  la  Grand'Chambre  et  la  Tournelle  (1).  D'ailleurs 
ce  privilège  d'être  jugé  par  les  deux  chambres  assemblées 
n'était  accordé  à  l'accusé  qu'autant  qu'il  le  réclamait  et  prou- 
vait sa  noblesse. 

Loysel.  Institutes  coutumièves,  liv.  VI,  tit.  G,  règle  8,  n°  91G;  La  Thaumas- 
sière.  Ancien  nés  coutumes  du  Berry*  lro  part.,  chap.  xn  :  Serres,  Les  insti- 
tutions du  droit  français,  liv.  I,  tit.  3  ;  Denisart.  v°  Xobles. 

(1)  Ord.  de  4670.  tit.  Ier,  art.  21  ;  Déclaration  du  5  février  L7M,  art.  11 
et  là  :  Déclaration  du  1G  mars  1G76  ;  édit  de  Crémieu,  art.  10  et  tt  ;  Fleury. 


CHAPITRE    H.    LA    CONDITION    DES    PERSONNES  239 

En  matière  civile  quelconque,  réelle  ou  personnelle,  péti- 
toire  ou  possessoire,  les  nobles,  qu'ils  fussent  demandeurs 
ou  défendeurs,  ne  plaidaient  que  devant  les  baillis  ou  séné- 
chaux ou  juges  présidiaux,  à  l'exclusion  des  prévôts  et  châ- 
telains ou  autres  juges  royaux  inférieurs.  Ge  privilège  leur 
fut  accordé  par  l'article  5  de  l'édit  de  Crémieu,  pour  que 
leurs  causes  civiles  fussent  limitées  a  deux  degrés  de  juridic- 
tion royale.  Certains  nobles  en  conclurent  qu'ils  échappaient 
à  la  justice  seigneuriale  du  haut  justicier  dont  ils  relevaient, 
mais  cette  prétention  fut  repoussée  au  civil,  comme  elle 
L'avait  été  au  criminel  1).  Les  nobles  échappaient  aussi 
aux  juridictions  civiles  d'exception,  notamment  à  celle  des 
juges  consuls. 

Pendant  fort  longtemps  les  peines  furent  beaucoup  moins 
sévères  contre  les  nobles  que  contre  les  roturiers.  Cette 
différence  tendit  sans  cesse  à  s'atténuer,  mais  cependant  ils 
obtinrent  toujours  avec  une  facilité  particulière  des  lettres 
d'abolition  et  de  pardon.  En  outre  on  ne  leur  appliqua 
jamais  certaines  peines,  telles  que  le  fouet  et  la  hart.  S'ils 
avaient  encouru  la  peine  capitale,  ils  étaient  décapités  et 
non  pendus  (2).  Pour  certains  crimes  seulement  on  leur  appli- 
quait les  mêmes  peines  qu'aux  roturiers  :  la  trahison,  le 
larcin,  le  parjure,  la  corruption  de  témoins.  Mais,  d'un  autre 
côté,  il  existait  contre  les  nobles  une  sanction  qui  était  impos- 
sible contre  les  roturiers  :  c'était  la  déchéance  de  la  noblesse. 
Le  crime  de  lèse-majesté  faisait  perdre  seul  la  noblesse 
d'une  manière  complète  au  coupable  et  à  sa  postérité  ;  cette 
déchéance  n'atteignait  toutefois  pas  les  enfants  déjà  nés  ou 
seulement  conçus  avant  le  jugement.  Les  condamnations 
simplement  infamantes  privaient  bien  le  condamné  des 
droits  honorifiques  de  la  noblesse,  mais  non  de  la  noblesse 

Institution  au  droit  français,  2#  part.,  ehap.  i,  t.  1,  p.  218:  Serres,  Les  i)is- 
titutions  du  droit  français,  liv.  J,  tit.  3,  p.  14;  Denisart,  v°  Nobles. 

(1)  Yoy.  le  commentaire  de  Ilenrys  sur  l'édit  de  Grémieu,  t.  I,  liv.  II, 
quest.  34  ;  Perrière,  v°  Nobles. 

{2)  La  Roque.  Traité  de  la  noblesse  ;  Loysel,  Institrutes  cou  lumières,  liv.  VI, 
tit.  2,  règles       et  suiv.,  n°  548  ;  Denisart,  v°  Noblesse. 
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elle-même,  et  cet  effet  était  essentiellement  personnel  au 
coupable  (1). 

Les  gentilshommes  jouissaient  encore  d'un  grand  nombre 
de  privilèges  attachés  à  leur  qualité  même.  Ils  avaient 
seuls,  en  principe,  le  droit  de  chasse,  surtout  depuis  un 
édit  de  1515,  celui  de  prendre  des  armoiries  timbrées,  de 
se  dire  écuyers,  de  porter  certains  vêtements,  par  exemple 
de  drap  d'or;  ils  avaient  le  droit,  comme  d'ailleurs  aussi 
certains  bourgeois  notables,  de  porter  l'épée  (2).  Plusieurs 
privilèges  étaient  locaux  et  quelques-uns  plus  ou  moins 
bizarres  ;  à  Aix  la  noblesse  d'épée,  à  l'exclusion  de  la  noblesse 
de  robe,  avait  le  privilège  de  placer  aux  portes  de  ses 
demeures  deux  immenses  éteignoirs  (3).  Le  droit  de  se 
battre  en  duel,  qu'on  axait  reconnu  au  moyen  âge,  même 
aux  vilains,  mais  sous  des  conditions  particulières  et  à  titre 
de  moyen  de  preuve,  ayant  complètement  changé  dénature, 
fut  exclusivement  reconnu  aux. nobles  jusqu'au  jour  où  des 
édits  l'interdirent  sévèrement  (4).  Mais  de  tout  temps  il 
exista  à  l'usage  des  nobles  une  juridiction  spéciale  des 
maréchaux  pour  statuer  sur  les  injures  et  menaces  entre 
gentilshommes  et  ordonner  des  réparations  d'iionneur  ou 
infliger  diverses  peines  (5).  A  mesure  que  certains  privi- 
lèges s'éteignaient  par  des  causes  diverses  et  parfois 
même  par  le  seul  effet  du  temps,  d'autres  apparaissaient  : 
on  se  rappelle  que  sous  Louis  XV  des  établissements  mili- 
taires furent  organisés  pour  recevoir  les  jeunes  gens  de  la 
noblesse  à  l'exclusion  des  autres  et  où  ils  se  préparaient  au 
métier  des  armes. 

(1)  Serres.  Les  institutions  de  droit  français*  liv.  J.tit.  Z,  p.  I(>;  Fleury, 
op.  cit.,  ~2°  paît.,  ch.  i.  t.  I.  p.  219. 

(2)  Laroque,  op.  cit.;  Loyseau,  Tra  i  lé  des  ordres  :  Fleury.  Institution  au 
droit  français,  -e  partie,  chap.  r.  t.  I.  p.  lMT:  Denisart.  v*  Nobles;  Isam- 
bert,  t.  IX,  p.  177:  t.  XI,  p.  155  ;  t.  Xll.  p.  ;J80  :  t.  XIV.  p.  30o  ;  t.  XXVI. 
p.  3_>8. 

(3)  Babeau,  La  ville  sous  l'ancien  végimè%  t.  II,  p.  124* 

(4)  L'Estoile,  t.  IX,  p.  17:>. 

(o)  X^oy.  en  dernier  lieu  Déclaration  du  1:2  avril  1723,  Isambert,  t.  XXI, 
p .  251 . 
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C'est  surtout  en  matière  civile  que  les  privilèges  de  la 
noblesse  se  sont  le  plus  atténués;  les  différences  de  procé- 
dure-civile ont  complètement  disparu.  On  sait  qu'autrefois 
les  nobles  et  les  roturiers  étaient  assignés  d'après  des 
formes  et  des  délais  différents.  Ces  particularités  n'existent 
plus    I  . 

Depuis  des  siècles  les  roturiers  pouvaient  tenir  fief  sans 
congé  et  permission  du  prince.  Cependant  on  maintint  la 
règle  contraire,  mais  en  réalité  ce  n'était  que  pour  justifier 
le  droit  de  franc  fief,  auquel  étaient  assujettis  les  roturiers,  à 
la  différence  des  nobles.  D'ailleurs  les  roturiers  acquéreurs 
de  fiefs  ne  devenaient  pourtant  pas  nobles  et  on  a  vu  que 
jusqu'à  la  fin  de  notre  ancien  droit  on  admit  que  les  hautes 
seigneuries  titrées,  baronnies,  marquisats  et  comtés,  ne  pou- 
vaient être  acquises  par  des  roturiers  qu'en  vertu  de  lettres 
du  roi.  C'était  la  conséquence  naturelle  du  principe  que  ces 
seigneuries  étaient  attachées  à  une  famille,  de  sorte  que 
celle-ci  n'aurait  pas  pu  transmettre*  même  à  une  autre 
famille  noble,  sans  la  permission  du  roi    2  . 

Bien  que  la  plupart  des  anciennes  différences  établies  en 
matière  civile  eussent  disparu,  quelques-unes  cependant  se 
maintinrent  dans  certaines  coutumes  (3).  Ainsi  la  plupart 
des  coutumes,  dans  le  règlement  des  successions,  ne  se 
préoccupaient  pas  de  la  qualité  des  personnes,  défunt  ou 
héritiers,  mais  de  la  nature  des  biens  :  elles  consacraient  un 
régime  de  succession  pour  les  biens  nobles,  qu'on  appliquait 
même  s'ils  étaient  possédés  par  des  roturiers,  et  un  autre 
système  pour  les  biens  roturiers,  qui  était  observé  même  par 
les  nobles  possesseurs  de  ces  biens.  Aussi.,  pour  assurer  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles,  avait-on  été  obligé 
d'imaginer  diverses  institutions,  les  substitutions,  les  insti- 
tutions contractuelles,  les  donations  cumulatives  de  biens 

(1;  I-oysel,  Instituées  coutamières,  liv.  I,  t.  I,  règle  27,  n°  45,  et  les  obser- 
vations de  Laurière. 

(2)  Voy.  ord.  de  Blois  de  1579,  art,  279.  Tsambert,  t.  XIV,  p.  4i2  ;  Serres, 
mes  institutions  du  droit  français,  liv.  1,  tit.  111,  p.  11. 

(3)  Sur  ces  anciennes  différences,  voy.  noire  t.  IV,  p.  2i. 
VIII.  1G 
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présents  et  a  venir,  les  renonciations  à  succession  future  ; 
mais  ces  moyens  étaient  également  à  la   disposition  des 
roturiers.  Cependant  quelques  rares  coutumes  ne  se  préoccu- 
paient pas  de  la  nature  des  biens,  mais  seulement  des  familles, 
et  organisaient  un  régime  de  succession  particulier  pour  les 
familles  nobles  et  un  autre  pour  les  familles  roturières  :  par 
exemple  le  droit  d'aînesse  existait  pour  les  premières  à  l'exclu- 
sion des  secondes,  de  sorte  que  si  un  fief  se  trouvait  dans 
une  maison  roturière,  on  le  partageaitcomme  tout  autre  bien . 
Tel  était  le  système  de  la  coutume  du  Nivernais  (1).  Dans  la 
coutume  de  Paris,  la  garde  noble  donnait  plus  de  droits  que 
la  garde  bourgeoise  et  cette  môme  coutume  accordait  au  sur- 
vivant des  conjoints  nobles  un  préciput  qu'elle  refusait  aux 
roturiers  (2).  De  même  entre  nobles,  et  à  l'exclusion  des  rotu- 
riers ,  le  survivant  sans  enfant  gagnait  les  meubles  dans  presque 
toutes  les  coutumes  (3).  Mais  on  avait  étendu  aux  veuves  rotu- 
rières le  privilège,  autrefois  réservé  aux  veuves  des  nobles, 
de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté.  Loysel  attribue  cette 
extension  à  M6  Jean  Jacques  de  Mesme  ;  elle  a  été  consacrée 
par  la  coutume  de  Paris  (4  . 

La  plupart  des  coutumes  avaient  aussi  supprimé  la  diffé- 
rence qui  existait  autrefois  entre  nobles  et  roturiers  quant  h 
L'âge  de  la  majorité  (5). 

En  retour  de  leurs  nombreux  privilèges,  les  nobles  étaient 
tenus  de  certains  devoirs,  quelques-uns  très  lourds,  d,autre> 
d'une  observation  facile  ;  parmi  ces  devoirs  il  en  était  de 
communs  à  tous,  tandis  que  d'autres  avaient  une  nature 
plus  spéciale.  Ainsi  les  seigneurs  étaient  obligés  à  des  devoirs 
de  police  très  importants  et  qui  avaient  tous  pour  objet 

(1)  Yoy.  Coutume  du  Nivernais,  ch.  xxxv,  éd.  Dupin,  p.  441. 

(2)  Coutume  de  Paris,  art.  238;  Argou,  Institution  au  droit  français. 
liv.  I,  ch.  il,  p.  10. 

(8)  Paris,  art.  238;  Grand  coutumier  de  France,  liv.  II,  ch.  xxix  ;  Loysel. 
Instituées  caïUu niières,  liv.  Il,  tit.  V,  règle  23,  n°  339. 

(i)  Voy.  les  observations  de  Dumoulin  sur  l'art-  IIS  de  l'ancienne  cou- 
tume de  Paris  et  sur  Part.  237  delà  nouvelle;  Loysel,  lnstit u.  Les  coutumièresy 
iiv.  I,  lit.  II,  règle  11,  n°  113. 

(5)  Loysel,  Institutes  coutumières,  liv.  I,  tit.  I,  règle  34,  n° 


CHAPITRE    II.    LA    CONDITION    DRS    PERSONNES  243 

d'assurer  la  sécurité  dans  les  campagnes.  Trop  souvent  ils 
oubliaient  ces  devoirs  et  la  royauté  dut  les  leur  rappeler  dans 
maintes  circonstances,  notamment  pour  l'entretien  de 
prisons  convenables  et  offrant  toutes  conditions  de  sécurité 
afin  de  rendre  les  évasions  impossibles. 

Les  autres  devoirs  des  nobles  peuvent  se  ramener  a  ce 
qu'on  appelait  autrefois  l'obligation  de  vivre  noblement, 
c'est-à-dire  de  ne  faire  aucun  acte  dérogeant  à  leur  qualité 
et  de  relever  l'éclat  de  leur  noblesse  par  la  pratique  de  toutes 
les  vertus.  «  C'est  Tunique  moyen  de  se  faire  respecter  et 
chérir  ;  au  lieu  que  ces  hauteurs  insupportables  et  ces  vio- 
lences barbares,  qui  ne  conviennent  qu'à  des  gens  de  la 
plus  basse  extraction,  attirent  à  certains  gentillatres  qui 
n'ont  quelquefois  ni  mérite,  ni  biens,  ni  honneurs,  la  haine 
et  le  mépris  de  leurs  voisins  et  de  tous  ceux  qui  ont  le  mal- 
heur d'avoir  affaire  à  eux.  Qu'y  a-t-il  donc  de  plus  méprisable 
qu'un  homme  qui,  au  lieu  de  vivre  noblement,  se  couvre  lui- 
même  d'infamie  par  ses  bassesses,  par  ses  brutalités  et  par  ses 
forfaits  et  qui  veut  qu'on  le  révère  nonobstant  toutes  ses  for- 
fanteries audacieuses,  tous  ses  défauts  et  tous  ses  vices?  (1)  » 

Ces  devoirs  avaient  une  sanction  très  efficace  :  celui  qui 
ne  les  observait  pas  dérogeait  a  noblesse  et  par  cela  même 
perdait  cette  noblesse.  Un  grand  nombre  de  professions 
étaient  considérées  comme  la  faisant  perdre  :  c'étaient  toutes 
les  professions  manuelles  et  même  en  général  le  commerce, 
ou  bien  encore  le  fait  de  se  rendre  fermier  des  biens  d'au- 
trui  (2] .  On  se  départit  de  quelques-unes  de  ces  rigueurs  ; 
il  fut  admis  que  le  commerce  de  mer  ou  le  commerce  en  gros 
de  terre  ne  dérogeait  pas  à  noblesse  (3).  On  permettait  éga- 
lement aux  nobles  d'exploiter  les  mines  et  de  se  livrer  à  l'in- 
dustrie de  la  verrerie  (4).  Le  gentilhomme  pouvait  aussi, 

(i)  Perrière,  v°  Xobles. 

[3]  Isamberl,  t.  XII,  p.  G71  ;  t.  XVII,  p.  59. 

(3)  Edils  d'août  1669  et  de  décembre  1701,  Isambert,  t.  XVIII,  p.  217.  Voy. 
aussi  Isambert,  t.  XXI,  p.  306;  t.  XXII,  p.  430. 

(4)  Lettres  patentes  du  30  septembre  1548   et  d'octobre  1552  ;  édit  de 
juin  J60J,  art.  17  ;  édit  de  lévrier  1722,  art.  12. 
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sans  déroger,  cultiver  lui-même  ses  terres,  que  ce  fût  par 
goût  ou  par  nécessité.  On  lui  permettait  même  de  se  porter 
fermier  des  terres  du  roi  ou  des  princes  de  la  maison 
royale  1).  Il  va  sans  dire  que  les  nobles  pouvaient  exercer 
les  professions  d'avocat,  de  médecin  et  autres  qu'on 
appelle  aujourd'hui  libérales  (2).  Mais  les  fonctions  de  pro- 
cureur, greffier,  sergent  et  même  celles  de  notaire,  sauf  à 
Paris,  leur  furent  interdites.  On  leur  défendit  toujours 
de  tenir  boutique  sur  rue.  Ces  dérogeances  et  celte  obliga- 
tion imposée  aux  nobles  de  vivre  noblement,  c'est-à-dire 
sans  rien  faire,  ne  pouvaient  plus  se  justifier.  Au  moyen 
âge,  elles  s'expliquaient  par  la  division  qui  avait  été  faite  des 
personnes  en  deux  classes,  celle  des  hommes  de  guerre  et 
celle  des  travailleurs.  Lorsqu'un  homme  de  guerre,  c'est-à- 
dire  un  noble,  se  livrait  au  travail,  il  se  rendait  par  cela  même 
impropreau  servicemilitaire etdôs  lors,  lacause  de  sa  noblesse 
disparaissant,  il  était  naturel  que  la  noblesse  elle-même  fût 
retirée.  Mais  que  reste-t-il  de  lout  cela  au  xvne  et  au 
xvm°  siècle  ? 

La  dérogeance  ne  produisait  pas  partout  absolument 
les  mêmes  effets.  Le  plus  souvent  elle  faisait  perdre  la 
noblesse;  mais  il  y  avait  des  provinces,  telles  que  celles  de 
l'Artois  et  de  la  Bretagne,  où  pendant  la  dérogeance  la 
noblesse  sommeillait  seulement.  11  en  résultait  qu'à  partir 
du  jour  où  les  actes  de  dérogeance  cessaient  et  où  il  y  avait 
retour  à  la  vie  noble,  toutes  les  prérogatives  de  la  noblesse 
renaissaient  de  plein  droit  sans  qu'aucune  lettre  du  roi  fût 
nécessaire  (3). 

Ailleurs,  au  contraire,  il  fallait  obtenir  des  lettres  de  réha- 
bilitation. Le  roi  les  accordait  aux  personnes  qui  avaient 
dérogé,  à  leurs]enfants  et  à  leurs  petits-enfants.  Mais  lorsque 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Jes  curieuses  observations  de  Coquille,  sur  le 
ch.  xvxv  de  la  coutume  du  Nivernais  ;  Arrêt  du  conseil  du  25  février  17:20, 
lsambert,  t.  XXI,  p.  177. 

(2)  Voy.  Ferrière,  v°  Xobles  ;  Serres.  Les  institution*  du  droit  français* 
liv.  I,  tit.  III,  p.  16;  La  Hoche  Fiavin,  Treize  lierez  des  parlements  de 
France,  liv.  111,  p.  256  et  275. 

(3)  Artois,  art.  199  et  200  ;  Bretagne,  art.  561. 
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la  dérogeance  avait  dure  plus  de  trois  générations,  on  ne  pou- 
vait plus  recouvrer  la  noblesse  par  des  lettres  de  réhabilita- 
tion et  il  fallait  obtenir  de  nouvelles  lettres  de  concession  de 
la  noblesse. 

Les  lettres  de  réhabilitation  de  noblesse  étaient  sujettes  à 
insinuation  et  devaient  en  outre  être  enregistrées,  comme  les 
lettres  de  concession  de  la  noblesse,  à  la  cour  des  aides, 
à  la  chambre  des  comptes  et  au  parlement.  L'enregistre- 
ment à  la  cour  des  aides  était  nécessaire  pour  exempter  le 
réhabilité  des  tailles  et  autres  impositions  dont  les  nobles 
étaient  relevés.  A  la  chambre  des  comptes  il  était  imposé 
pour  que  le  réhabilité  pût  profiter  de  l'exemption  du  droit  de 
franc  fief.  Enfin  l'enregistrement  au  parlement  s'expliquait 
par  la  raison  que  cette  cour  avait  compétence  pour  con- 
naître de  l'état  et  de  la  condition  des  personnes,  ainsi  que 
des  questions  de  succession  ou  autres  qui  se  rattachent  à  la 
filiation.  Si  les  lettres  de  réhabilitation  n'avaient  pas  été 
enregistrées  au  parlement,  celui-ci  aurait  plus  tard  réglé  la 
succession  du  réhabilité  comme  celle  d'un  roturier  (l). 

Nos  anciens  auteurs  distinguent  avec  soin  plusieurs  espèces 
de  noblesse  et  notamment  l'ancienne  et  la  nouvelle  ;  l'an- 
cienne noblesse  ou  noblesse  de  race  était  celle  qui  se  trou- 
vait d'une  origine  si  reculée  qu'on  ne  pouvait  remonter  à 
sa  source.  Ceux  qui  pouvaient  invoquer  cette  possession 
immémoriale  s'appelaient  nobles  de  race  ou  d'extraction,  ou 
encore  gentilshommes  de  nom  et  d'armes  ;  c'était  la  noblesse 
la  plus  estimée  (2).  La  preuve  de  cette  possession  immémo- 
riale n'était  pas  toujours  facile  et  serait  môme  devenue  tout 
à  fait  impossible  si  l'on  s'était  montré  trop  rigoureux.  Il 
fallait  établir  que  les  ancêtres  au  plus  loin  qu'on  pouvait 
remonter  avaient  toujours  pris  la  qualité  d'écuyer,  de  che- 

(1)  Le  Bret,  Traité  de  la  souveraineté,  liv.  II,  ch.  x  ;  Bacqiiet.  Traité  de 
V anoblissement,  ch.  xxi  ;  Loyseau,  Traite  des  ordres;  Argon,  Institution 
au  droit  français,  liv.  1,  ch.  n  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français, 
liv.  I,  tit.  III,  p.  16  :  Denisart,  v°  Nobles.  Voy.  à  titre  d'exemple  de  lettres 
de  ce  genre  Isambert,  t.  XX,  p.  172  et  211  . 

(2)  Loyseau,  Traité  des  ordres,  ch.  v,  n°  37;  Fleury,  Institution  au  droit 
français,  r>°  part.  ch.  i,  t.  1.  p.  216- 
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valîer,  de  noble  ;  qu'ils  s'étaient  conduits  comme  tels,  notam- 
ment par  la  possession  de  fiefs  ou  par  l'exercice  de  certaines 
charges.  Ces  preuves  pouvaient  se  faire  par  toutes  sortes  de 
titres  écrits,  le  plus  souvent  par  contrats  de  mariage,  actes  de 
partage,  aveux,  dénombrements  (1) .  En  général,  il  suffisait  de 
prouver  cette  possession  de  la  noblesse  pendant  trois  généra- 
tions; quelques  coutumes  étaient  cependant  plus  rigoureuses. 

Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  ce  qui  précède,  comme  le 
font  d'ailleurs  remarquer  nos  anciens  auteurs,  que  la  pos- 
session a  elle  seule,  prolongée  pendant  plusieurs  généra- 
tions, pouvait  faire  naître  la  noblesse.  Certains  auteurs,  il 
est  vrai,  avaient  proposé  d'admettre  que  la  noblesse  pût 
s'acquérir  par  prescription,  tout  au  moins  par  prescription 
immémoriale,  mais  leur  opinion  était  contestée  et  eux- 
mêmes  ne  Tadmettaientpas  toujours  avec  fermeté.  Ils  l'enten- 
daient en  ce  sens  que  lorsqu'une  personne  établit  à  son 
profit  la  possession  d'état  de  noble  pendant  plusieurs  géné- 
rations, cette  possession  d'état  est  une  présomption  de 
Inexistence  d'un  titre  et  d'une  concession.  Mais  cette  pré- 
somption tomberait  devant  la  preuve  contraire,  par  exemple 
si  l'adversaire  prouvait,  en  remontant  plus  loin  dans  la  classe 
des  ascendants,  que  tel  d'entre  eux  avait  été  certainement 
roturier  (2).  N'est-ce  pas  en  réalité  exclure  la  prescription 
immémoriale  ou  tout  au  moins  la  prescription  centenaire  ? 
Des  déclarations  royales  admirent  cependant  à  plusieurs 
reprises  que  la  preuve  de  la  noblesse  pouvait  se  faire  par  la 
prescription  de  cent  ans  (3). 

On  était  noble  par  naissance  lorsqu'on  avait  un  père  et  une 
mère  de  condition  noble  et  unis  par  légitime  mariage.  Il  était 
de  principe  constant  que  les  enfants  légitimes  tenaient  leur 
noblesse  du  père  et  non  de  la  mère.  L'enfant  légitime  était 

I  |  A  défaut  de  titres  écrits  on  a<lme liait  la  preuve  testimoniale,  mais  il 
fallait  au  moins  quatre  témoins. 

(2)  De  la  Roque,  op.  cit.,  p.  63  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français* 
liv.  f,  lit.  in,  p.  45  ;  Fleury,  FnstitvUion  au  droit  français*  2e  part,  ch.  î. 
p.  216  ;  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  vu 

(3)  Yoy.  en  dernier  lieu  Déclaration  du  16  janvier  1714,  lsambert.  t.  XX, 
p.  615. 
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donc  noble  dès  que  son  père  avait  celte  qualité  et  lors  même 
que  sa  mère  aurait  été  roturière  avant  son  mariage.  11  résul- 
tait aussi  de  ce  principe  que,  si  une  mère  noble  devenait 
veuve  et  se  remariait  à  un  roturier,  ses  biens  se  parta- 
geaient, comme  entre  personnes  nobles,  pour  les  enfants  du 
premier  lit  dans  les  coutumes  où  Ton  s'attachait  à  la  con- 
dition des  personnes  plutôt  qu'à  la  nature  des  biens.  Dans 
certaines  coutumes  cependant  L'enfant  était  noble  dès  qu'un 
de  ses  deux  parents  avait  cette  qualité  (l).  Dans  diverses 
parties  de  la  Lorraine,  la  femme  noble  qui  avait  épousé  un 
roturier  pouvait,  sous  plusieurs  conditions  et  moyennant 
finance,  transmettre  sa  noblesse  à  son  mari  et  à  ses  enfants. 
On  se  rappelle  qu'au  moyen  âge,    par  exception  au  droit 
-commun,  en  Champagne  et  en  Barrois  la  noblesse  s'était 
transmise  par  les  femmes  ;  on  se  souvient  des  difficultés 
qui  s'élevèrent  déjà  parmi  nos  anciens  auteurs  pour  expli- 
quer cette  anomalie  qui  avait  en  dernier  lieu  presque  entiè- 
rement disparu  (2).  Partout  la  femme  roturière  qui  épousait 
un  noble  était  anoblie  par  le  mariage;   elle  jouissait  des 
privilèges  de  la  noblesse,  non  seulement  pendant  le  mariage, 
mais  môme  pendant  son  veuvage,  et  elle  ne  les  perdait  que 
si  elle  se  remariait  à  un  roturier.  Toutefois  l'anoblissement  de 
la  femme  roturière  cessait  à  sa  mort,  de  sorte  que  sa  succes- 
sion se  partageait  comme  celle  d'une  roturière.  En  sens 
inverse,  si  une  femme  noble  épousait  un  roturier,  elle  était 
privée  de  la  jouissance  des  privilèges  de  la  noblesse,  mais 
seulement  pendant  son  mariage,  de  sorte  que  si  elle  sur- 
vivait à  son  mari,  elle  recouvrait  la  jouissance  de  la  noblesse 
par  la  seule  déclaration  au  juge  compétent  qu'elle  entendait 
vivre  désormais  noblement  (3). 

(4)   Voy.  sur  ces  divers  points  Coquille,  Institution  au  droit  français, 
dans  ses  OEuvres.  éd.  de  1703,  t.  II,  p.  80. 

:J  Denisaxt  et  Perrière,  v°  Nobles.  Sur  les  parties  de  la  Champagne  qui 
admettaient  encore  au  xvme  siècle  la  transmission  de  la  noblesse  par  la 
mère,  voy.  Grosley,  Recherches  pour  servir  à  Vhistoire  du  (/roi/  français, 
p .  216  et  suiv. 

(3)  Coutume  de  Châlons,  art.  4  et  5  ;  Denisart,  v°  Nobles;  Coquille.  Listi- 
tion  au  droit  f  rançais,  dans  ses  OEuvres,  éd.  de  1703,  t.  II,  p.  86. 
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La  source  la  plus  fréquente  de  la  noblesse  était,  dans  les 
derniers  siècles,  la  concession  du  roi  ;  elle  existait  déjà  au 
moyen  âge  et  dès  cette  époque  on  reconnaissait  au  roi  seul 
le  droit  d'anoblir.  Mais  ce  qui  avait  élé  assez  rare  au  moyen 
âge  devint  de  plus  en  plus  fréquent  dans  les  siècles  sui- 
vants. On  obtenait  les  lettres  de  noblesse  le  plus  souvent 
par  faveur  ou  même  on  les  achetait  à  prix  d'argent  :  c'étaient 
les  anoblis 9  terme  un  peu  dédaigneux   employé  pour  les 
distinguer  des  vrais  nobles  de  race  ;  ils  formaient  la  nou- 
velle noblesse  opposée  à  l'ancienne  (1).  Grâce  à  celte  mul- 
tiplicité de  nobles  d'extraction  nouvelle,  une  foule  de  per- 
sonnes s'attribuèrent  la  qualité  de  noble.   Les  abus  furent 
tels  sous  Louis  XIV  que  ce  prince  ordonna  par  plusieurs 
déclarations  de  rechercher  les  faux  nobles  et  nomma  à  cet 
effet  des  commissions  afin  de  vider  les  contestations  qui 
pourraient  naître  de  ces  recherches  (2),  Ces  commissions  ne 
furent  supprimées  que  par  une  Déclaration  du  8  octobre  172(.) 
et  leurs  attributions  contentieuses  retournèrent  aux  cours 
des  aides.  Parfois  les  rois  eux-mêmes  reconnaissaient  qu'ils 
avaient  abusivement  accordé  des  titres  de  noblesse  et  alors 
il  les  révoquaient  en  bloc,  sans  le  moindre  scrupule.  En 
L598   Henri  IV  révoqua  les    titres   de   noblesse  accordés 
depuis  vingt  ans  (3).  Par  un  édit  de  novembre  1  (>i0,  Louis  XI 1 1 
annula  tous  les  anoblissements  accordés  depuis  trente  ans 
moyennant  finance  ou  autrement  à  des  roturiers  et  même 
à  tous  les  officiers  commensaux  des  maisons  du  roi,  de  la 
reine  et  des  princes  (4).  Louis  XI Vr  imita  cet  exemple  à  la 
veille  de  sa  mort  :  par  un  édit  d'août  17153  il  révoqua  tous 
les  anoblissements  qu'il  avait  accordés  depuis  le   1er  jan- 
vier 1(>89  ;  il  ne  fit  exception  que  pour  ceux  qui  étaient  la 
récompense  d'importants  services  rendus  à  l'Etat  (o).  Sous 

i  Voy.  Denisart.  \°  Nobles,  Isambert,  t.  X,  p.  693  ;  t.  XIV,  p.  226  ; 
t.  XVIII,  p.  20  :  t.  XX,  p.  410. 

(2)  Voy.  notamment  Déclarations  des  8  février  1661,  22  mars  1666, 
20  janvier  1668,  4  septembre  1696. 

(8)  Isambert,  t.  XV,  p.  169. 

(4)  Isambert,  t.  XVI,  p.  528. 

(5j  Voy.  aussi  édit  de  septembre  1669,  t.  XVIII,  p.  40. 
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Louis  XV,  les  anoblissements  à  prix  d'argent  se  multipliè- 
rent à  ce  point  que  le  parlement  fit  des  remontrances  en 
I7()(>  pour  rappeler  au  rôi  que  ces  lettres,  en  diminuant  le 
nombre  des  taillables,  augmenteraient  la  charge  de  ceux  qui 
élaient  soumis  à  L'impôt  (1).  Parfois  les  anoblis,  inquiets 
de  la  précarité  de  leur  condition,  essayaient  d'obtenir  de  la 
royauté  des  lettres  de  confirmation  de  noblesse  et  la  royauté 
les  accordait  moyennant  finance  2  .  La  distinction  établie 
entre  les  lettres  d'anoblissement  accordées  à  prix  d'argent 
et  celles  qui  étaient  la  récompense  de  services  rendus  était 
admise  sans  difficulté-  Ceux  qui  obtenaient  les  secondes 
étaient  garantis  daus  la  possession  de  leurs  litres  à  perpé- 
tuité pour  eux  et  leurs  descendants  ;  ceux  qui  achetaient  des 
lettres  de  noblesse  n'avaient  pas  la  même  sécurité  :  le  roi 
se  réservait  hautement  le  droit  de  retirer  ces  lettres,  mais 
en  général,  à  charge  de  rembourser  les  sommes  qui  avaient 
servi  à  les  acquérir. 

Ces  révocations  avaient,  au  point  de  vue  fiscal,  une  impor- 
tance considérable  :  ceux  qui  les  subissaient  étaient  de  nou- 
veau soumis  à  la  taille  personnelle  et  aux  autres  charges 
qui  pesaient  exclusivement  sur  les  roturiers- 
Mais  moine  dans  les  cas  où  le  roi  accordait  des  lettres  de 
noblesse  sans  les  vendre,  ceux  qui  les  obtenaient  devaient 
payer,  pour  l'obtention  de  ces  lettres,  des  finances  assez 
fortes  (3).  On  justifiait  ces  droits  précisément  en  observant 
que  la  concession  de  la  noblesse  enlevait  au  roi  une  per- 
sonne taillable.  Le  montant  de  la  finance  était  fixé,  pour 
chaque  cas  déterminé,  par  la  cour  des  aides,  en  même 
temps  qu'elle  procédait  à  la  vérification  et  à  l'enregistre- 
ment des  lettres  d'anoblissement. 

Ces  lettres  devaient  être  également  enregistrées  à  la 
chambre  des  comptes  et  au  parlement  par  les  raisons  que 

(1)  Voy.  Flammermont,  Remontrances  du  parlement,  t.  II,  p.  G62. 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  2  mai  1730,  Isambert,  t.  XXI.  p.  333;  édit 
d'avril  1771,  Isambert.  t.  XXII,  p.  524. 

(3)  Voy.  sur  les  droits  qui  étaient  dus  au  xvie  siècle,  Coquille.  Inçtit  u  tion 
un  droit  français  $  dans  ses  Œuvres,  t.  Il,  p.  (3. 
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nous  avons  déjà  données  pour  les  lettres  de  réhabilitation  1). 

La  noblesse  provenait  aussi  fort  souvent  de  l'acquisition  de 
certaines  charges  auxquelles  était  attachée  cette  prérogative. 
Cette  noblesse  était  connue  sous  le  nom  de  noblesse  d'office 
ou  bien  encore  sous  l'expression  moins  exacte  de  noblesse 
de  robe.  Ce  n'étaient  pas  seulement  en  effet  certaines  charges 
delà  magistrature,  mais  encore  beaucoup  d'autres ,  qui  fai- 
saient acquérir  la  noblesse  (2).  Dès  le  xiv°  siècle,  on  relève 
des  offices  qui  confèrent  la  noblesse,  assez  souvent  des  offices 
de  maire  et  échevin  de  villes  importantes  (3).  Le  prévôt  des 
marchands  et  les  échevins  à  Paris  et  à  Lyon*  les  capitouls  à 
Toulouse,  les  jurats  à  Bordeaux  étaient  anoblis  par  leurs 
charges  (4).  C'est  surtout  aux  xvi°  etxvue  siècles  que  l'acqui- 
sition de  la  noblesse  par  l'obtention  de  certains  offices  devint 
plus  générale.  Cette  noblesse  d'office  ou  de  robe  était  tantôt 
personnelle,  tantôt  héréditaire  ;  elle  tendit  sans  cesse,  et  cela 
se  conçoit  facilement,  à  perdre  ce  premier  caractère  pour 
prendre  le  second. 

Dans  l'armée,  le  grade  d'officier  général  et  quelques  autres 
emplois  militaires  conféraient  la  noblesse  sous  les  conditions 
portées  par  l'édit  de  novembre  1750. 

Les  offices  de  robe  qui  anoblissaient  étaient  ceux  de  con- 
seiller d'Etat,  conseiller,  gens  du  roi  dans  les  parlements. 
Grand  Conseil,  chambres  des  comptes,  cours  des  aides,  cours 
des  monnaies  ;  il  faut  y  joindre  les  offices  de  trésorier  de 
France,  de  secrétaire  du  roi.  Cette  noblesse  attachée  aux 
offices  de  robe  était  personnelle  à  ceux  qui  remplissaient  ces 
offices.  Toutefois  elle  se  transmettait  assez  souvent  aux 
enfants,  lorsque  le  titulaire  avait  exercé  l'office  pendant 
vingt  ans  au  moins  ou  était  mort  en  charge.  Ce  n'était  d'ail- 
leurs pas  là  une  règle  absolue.  C'est  ainsi  qu'il  y  avait  cer- 

(li  De  la  |{o((ue,  op.  cit.,  p.  64  et  70:  Ferrière.  v°  Nobles  ;  Serres,  Les 
institutions  du  droit  français,  liv.  1,  tit.  1IL,  p.  14;  Argou,  Institution  au 
droit  français,  liv.  1,  ch.  W; 

(«)  IsiimberU  t.  XYll.  p.  4«>  :  t.  XXI,  p.  140;  t.  XXII,  p.  48&. 

(3)  Voy.  par  exemple  les  Établissements  de  Bouen,  t.  I.  p.  369  et  401. 
»    Voy    pour  ces  villes  et  d'autres  encore  Isambert.  t.  X.  p.  420  ;  t.  XVII. 
p.  335;  t.  XX,  p.  133,  491. 
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tains  litres  de  noblesse  qui  ne  devenaient  transmissibles 
héréditairement  qu'autant  que  l'office  avait  été  occupé  par 
le  père  et  par  le  fils.  La  troisième  génération  devenait  alors 
noble,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  revêtue  de  l'office  (1).  Ces  varié  1rs 
avaient  parfois  pour  conséquence  que  certains  descendants 
d'un  même  père  ou  d'un  même  aïeul  étaient  les  uns  nobles 
et  les  autres  roturiers. 

De  même  les  privilèges  de  cette  noblesse  de  robe  variaient 
fréquemment,  suivant  les  ressorts  des  parlements;  mais  le 
plus  souvent  ils  consistaient  dans  l'exemption  des  tailles, 
péages,  autres  redevances  de  même  nature,  bans,  arrière 
bans,  guet,  logement  des  gens  de  guerre.  Parfois  aussi  la 
succession  se  transmettait  noblement  (2). 

Dans  certaines  parties  de  la  France,  les  avocats  et  les 
médecins  prétendaient  jouir  de  la  noblesse,  tout  au  moins  de 
la  noblesse  personnelle,  et  prenaient  la  qualité  de  noble  ; 
c'est  ce  qui  avait  lieu  dans  le  Lyonnais,  le  Forez  et  les  pays 
voisins.  Mais  on  leur  contestait  cette  prétention  et  en  dernier 
lieu  on  finit  par  se  mettre  d'accord  :  on  reconnut  que  la  pro- 
fession d'avocat  et  celle  de  médecin  étaient  nobles,  mais 
ceux  qui  les  exerçaient  n'avaient  pas  des  titres  de  noblesse, 
même  personnelle.  Us  pouvaient  donc  s'appeler  nobles  à 
raison  de  leur  profession,  sans  qu'on  eût  le  droit  de  les 
poursuivre  pour  usurpation  de  noblesse,  mais  ils  n'avaient 
pas  le  titre  de  noble  et  continuaient  à  faire  partie  du  tiers 
étal,  de  sorte  qu'ils  ne  jouissaient  pas  des  privilèges  de  la 
noblesse  et  notamment  de  l'exemption  des  tailles  (3). 

On  a  vu  précédemment  que  la  seule  possession  d'un  fief, 
même  noble,  n'a  pas  pour  effet  d'anoblir  (i).  Mais  l'inves- 

(1)  Loysel,  Instituées  coutumières,  liv.  T,  tit.  I,  règle  9,  n°  27  ;  Lain  ière. 
v°  Noblesse;  Guy  Pape,  Décisions,  liv.  II,  sect.  4,  ait.  12  et  13  et  sect.  9, 
art.  8.  Voy.  aussi  les  observations  de  Laurière  sur  la  récrie  précitée  de 
Loysel:  Serres,  Les  Institutions  du  droit  français,  liv.  L  tit.  111. 

(2)  Voy.  La  Roche  Flavin,  Treize  livres  des  parlements  de  France,  lim  X. 
p.  591. 

(3)  Perrière  et  Denisart,  v°  Nobles. 

(4)  Voy.  Denisart,  v°  Nobles.  Louis  XI  avait  dérogé  à  cette  règle  pour  la 
Normandie,  en  décidant  que  toute  acquisition  de  fief  rendrait  noble. 
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titure  que  le  roi  donnait  lui-même  des  fiefs  de  dignité,  tels 
que  les  duchés,  marquisats,  comtés,  baronnies,  si  elle  était 
faite  à  un  roturier,  impliquait  concession  tacite  de  la 
noblesse  (1).  On  remarquera  que,  même  dans  ce  cas,  l'ano- 
blissement ne  provenait  pas  de  la  possession  du  fief  de 
dignité,  mais  de  l'investiture  accordée  par  le  roi.  Gela  est 
tellement  vrai  que  si  cette  investiture  avait  été  simplement 
conférée  par  la  chambre  des  comptes  sans  intervention  du 
roi,  le  roturier  n'aurait  pas  acquis  la  noblesse   2  . 

Au  moyen  âge,  la  collation  de  la  chevalerie  entraînait 
aussi  concession  de  la  noblesse.  Dans  la  période  monarchique 
le  principe  fut  maintenu,  mais  au  profit  du  roi  seulement  et 
à  raison  des  ordres  de  chevalerie  qu'il  créa  successivement. 
La  nomination  dans  un  de  ces  ordres  de  l'Etoile,  de  Saint 
Michel,  duSaint  Esprit,  de  Saint  Louis,  équivalait  à  des  lettres 
d'anoblissement  (3). 

Lorsque  la  noblesse  était  héréditaire,  noblesse  de  race,  ou 
d'office,  ou  de  concession,  elle  se  transmettait  en  dernier 
lieu  à  tous  les  descendants  légitimes  à  l'exclusion  des  bâtards. 
On  se  souvient  qu'il  suffisait  que  le  père  fût  noble  ;  peu  impor- 
tait la  condition  de  la  mère.  Tous  les  enfants  héritaient  de 
la  noblesse,  sans  distinction  de  sexe  ni  d'âge.  Ce  n'était  pas 
l'aîné  seul  qui  devenait  noble,  même  dans  les  coutumes  qui 
attachaient  d'importantes  prérogatives  à  l'aînesse  (4).  Aussi 
le  nombre  des  nobles  tendait-il  sans  cesse  à  croître  dans  des 
proportions  notables.  D'un  autre  côté  le  nombre  des  charges 
donnant  la  noblesse  et  dispensant  de  la  taille  s'était  accru  à 
ce  point  qu'en  1785  Necker  l'évaluait  à  plus  de  quatre 
mille  [5)« 

11  existait  une  grande  diversité  parmi  ces  nobles,  suivant 

(1)  Ghénon,  Histoire  de  Sainte  Sévère,  p.  142. 

(2)  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  III,  p.  Ki- 

(3)  Loyseau,  Traité  des  ordres,  ch.  VI,  nos  39  et  suiv.  ;  de  la  Roque,  op. 
cit.,  ch.  xxii  ;  Denisart,  v°  Nobles. 

(4)  Toutefois  il  était  d'usage  de  laisser  les  litres  de  noblesse  entre  ses 
mains,  Denisart.  v°  Xobtes. 

(5)  Necker,  De  V administration  des  finances,  t.  II,  ch.  xi\ , 
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qu'ils  étaient  riches  ou  pauvres,  possesseurs  ou  non  de  sei- 
gneuries, de  dignités,  de  charges  à  la  cour  ;  toute  cette 
noblesse  était  dominée  par  les  ducs  et  pairs. 

Pour  se  rendre  compte  des  transformations  subies  par  la 
noblesse  française  pendant  cette  période  monarchique,  il 
faut  se  rappeler  en  quel  état  elle  se  trouvait  à  la  fin  de  la 
guerre  de  Cent  Ans.  L'âge  de  la  grande  noblesse  féodale 
est  passé  :  d'ailleurs  cette  noblesse  pendant  cette  guerre  a 
plutôt  contribué  au  déchirement  de  la  France,  tandis  que 
U  s  petits  nobles  et  Les  bourgeois  ont  définitivement  chassé 
l'Anglais  et  sauvé  la  patrie  I  .  Cette  grande  noblesse  féodale 
est  ensuite  remplacée  par  une  noblesse  politique  qui  joue  un 
rôle  important  aux  xv'  et  xvie  siècles,  dans  les  guerres  reli- 
gieuses, aux  Etats  Généraux  et  ailleurs,  jusqu'au  jour  où 
ïîenri  IV,  Richelieu  et  Louis  XIV  inaugurent  définitivement 
la  monarchie  absolue.  Cette  noblesse  des  \vr  et  w  r  siècles 
ne  s'isolait  pas  des  paysans  de  la  campagne  ni  des  bourgeois 
des  villes,  comme  le  fit  la  noblesse  des  siècles  suivants.  On 
relève  alors  l'existence  d'un  grand  nombre  de  véritables 
seigneurs  campagnards,  vivant  au  milieu  de  leurs  tenan- 
ciers, comme  de  gros  fermiers,  et  partageant  leur  temps 
entre  le  plaisir  de  la  chasse  et  la  surveillance  de  la  cul- 
ture (2).  Mais  cette  vie  à  la  campagne  eut  pour  résultat  d'af- 
faiblir et  d'appauvrir  une  partie  de  la  noblesse  pendant  que 
les  bourgeois  s'enrichissaient  dans  les  villes  par  le  commerce 
et  par  l'industrie.  Aussi  comptait-on  un  grand  nombre  de 
nobles  qui  vivaient  dans  un  état  voisin  de  la  pauvreté,  et 
cette  situation  se  continua  encore  jusque  sous  le  règne  de 
Louis  XIII  (3).  A  la  môme  époque,  la  noblesse  est  écrasée 
par  le  développement  du  pouvoir  central  :  ce  sont  maintenant 
les  intendants  qui  sont  les  maîtres,  et  jamais  les  nobles  ne 

(1)  M.  Funck  Brentano  conteste,  à  notre  avis  à  tort,  l'influence  du  tiers 
état  pendant  la  dernière  partie  de  cette  lutte  mémorable.  Yoy.  ce  qu'il  dit, 
p.  07,  dans  sa  préface  de  Montchréiien ,  Traité  de  l'économie  politique. 

(2)  Yoy.  à  titre  d'exemple  le  Journal  du  sire  de  Gouberville ,  publié  par 
M.  de  Beaurepaire,  Caen.  1893,  J  broch.  in-8°. 

(3)  Yoy.  par  exemple  nn  extrait  des  Mémoires  de  Richelieu  dans  les 
Mémoires  de  Mathieu  xMolé,  t.  IV,  p.  i27  1  et  suiv. 
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leur  pardonneront  de  leur  avoir  ravi  l'influence  politique  (1). 
Celle  influence,  elle  ira  maintenant  la  chercher  à  la  cour, 
auprès  du  roi,  et  la  noblesse  s'éloignera  de  plus  en  plus  des 
paysans  et  des  bourgeois.  Aux  xvn°  et  xvme  siècles,  les 
nobles  abandonnent  leurs  terres  pour  s'établir  à  Versailles 
ou  à  Paris  et  y  exercer  des  fonctions  ou  prendre  une  place  à 
la  cour.  Les  quelques  nobles  de  condition  moyenne  qui  res- 
tent dans  les  villes  de  province  s'isolent  de  plus  en  plus  des 
bourgeois  ;  l'édit  de  1705,  qui  essaya  d'introduire  les  nobles 
et  les  clercs  dans  les  conseils  de  ville,  ne  fut  qu'une  source 
de  querelles  intestines  et  ne  produisit  aucun  résultat  (2). 
La  noblese  n'avait  pas  oublié  les  préférences  de  Louis  XIV 
pour  la  bourgeoisie,  et  Saint  Simon  nous  a,  dans  des  pages 
violentes,  exposé  tous  ses  griefs  (3).  Ses  efforts  pour  réorga- 
niser le  pouvoir  politique  des  ducs  et  pairs  restèrent  absolu- 
ment vains  (4).  Mais  du  moins  la  noblesse  fut  assez  habile 
pour  se  rendre  maîtresse  de  la  cour  du  roi.  Cette  cour  devint, 
suivant  le  terme  de  d'Argenson,  le  sénat  de  la  nation  (S).  La 
noblesse  se  rendit  aussi  maîtresse  de  l'armée  et  elle  parvint 
môme  à  mettre  la  main  sur  certaines  charges  de  la  magis- 
trature (G) . 

Cette  classe  privilégiée  conserva  dans  son  isolement  toutes 
les  vertus  et  tous  les  défauts  qui  avaient  toujours  été  les 
siens.  Les  nobles  s'étaient,  de  tout  temps,  distingués  par 
leurs  violences  ;  elle  n'allait  plus  sans  doute,  comme  au 
moyen  âge,  jusqu'au  brigandage,  mais  elle  s'exerçait  dure- 
ment sur  les  gens  des  basses  classes  et  môme  parfois  sur 
les  bourgeois.  Au  xvi°  siècle,  les  nobles  ne  se  faisaient  pas 

(1    Voy.  à  cet  égard  Babeau,  La  province  sous  Vancien  régime,  p.  324  et 
suiv. 

(2)  Voy.  Babeau,  La  ville  sous  Vancien  régime ,  t.  I,  p.  36  et  suiv.,  149  et 
suiv. 

(3  Voy.  par  exemple  Mémoires  de  Saint  Simon,  t.  X,  p.  360  et  suiv.,  et 
t.  XI.  p.  248  et  suiv. 

[i  Voy.  ce  que  Saint  Simon  dit  dans  ses  Me'?noires,  t.  VIII,  p.  319,  339, 
345,  353,  356,  et  t.  XIII,  p.  125  et  suiv. 

(5)  Mé//ioires  de  d'Argenson,  t.  VI,  p.  146. 

(6)  Voy.  à  cet  égard  Bachaumont,  t.  XV,  p.  66. 


CHAPITRE  II. 


  LA    CONDITION    f  H  :  S  PERSONNES 


2oo 


faute  de  blesser  et  de  tuer  les  huissiers  chargés  de  leur  faire 
des  significations  (1).  Au  xvii°  siècle,  les  seigneurs  avaient 
encore  des  donneurs  d'étrivières  (2).  A  la  veille  de  la  Révo- 
lution, le  Parlement  et  le  Chatelet  se  plaignaient  de  ces  vio- 
lences des  grands  seigneurs  qui  se  permettaient  tout  parce 
qu'ils  se  savaient  assurés  de  l'impunité  (3).  Les  nobles  ne 
perdirent  jamais  non  plus  leur  orgueil  formidable  et  ce  lut 
une  des  causes  qui  conservèrent  aux  questions  de  préséance 
toute  leur  importance.  Le  roi  et  la  reine  se  faisaient  les 
complices  des  nobles  en  attachant  un  intérêt  ridicule  aux 
questions  de  ce  genre.  A  la  veille  de  la  Révolution  les  fem- 
mes ne  pouvaient  être  présentées  au  roi  qu'autant  qu'elles 
avaient  quatre  cents  ans  de  noblesse  (4).  On  reprochait  aussi, 
au  xvuT  siècle,  à  la  noblesse  ses  fastueuses  prodigalités  (o)  : 
mais  il  semble  bien  que,  sous  ce  rapport,  elle  n'ait  pas  non 
plus  changé  de  caractère.  Ce  qu'il  y  eut  de  nouveau,  ce  fut 
rattachement,  pendant  les  derniers  siècles,  de  cette  noblesse 
pour  la  royauté  qui  l'avait  cependant  asservie.  Autant  elle 
avait  autrefois  lutté  pour  son  indépendance,  autant  elle  se  dé- 
vouait maintenant  au  service  du  roi.  Presque  tous  les  nobles 
capables  du  service  des  armes  étaient  officiers  dans  l'armée  et 
ceux  que  l'âge  aurait  autorisés  à  la  retraite  servaient  encore  dans 
le  ban  et  l'arrière  ban.  Sans  doute  ce  ban  et  cetarrière  ban  n'of- 
fraient plus  grande  utilité  et  n'avaient  aucune  valeur  sérieuse  ; 
aussi  ne  les  avait-on  plus  appelés  depuis  longtemps,  lorsqu'on 
songea  à  les  convoquer  de  nouveau  après  la  bataille  de  Senef. 
L'armée  active  était  peuplée  de  jeunes  officiers  pleins  de 

I  Voy.  à  cet  égard  le  Journal  du  sieur  de  Gouberville ,  p.  102.  —  Les 
nobles  se  permettaient  encore  toutes  sortes  de  violences.  Voy.  par  exemple 
l'affaire  de  Maleval,  dans  Chénon,  Histoire  de  Sainte  Sévère,  p.  102  etsuiv. 

(2)  Voy.  Giraud,  La  maréchale  de  Villars,  p.  178. 

(3)  Bachaumont,  t.  XXII,  p.  97  et  120. 

(4>  Voy.  les  Mémoires  de  Marmontel,  t.  I,  p.  300  et  426.  Saint  Simon  est 
également  très  instructif  sur  l'importance  des  questions  de  préséance. 
Voy.  ce  qu'il  dit  à  propos  du  procès  du  maréchal  de  Luxembourg,  t.  I, 
p.  loi  ;  t.  II,  p.  01  à  74;  t.  IV,  p.  86  et  105  ;  t.  VII,  p.  296  et  307  ;  t.  VIII, 
p.  300  et  suiv.  ;  t.  IX,  p.  421  et  437. 

(S)  Voy.  par  exemple  ce  que  dit  d'Argenson  dans  ses  Mémoires,  t.  VII, 
p.  296- 
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vaillance  et  de  talent  et  toujours  prêts  à  verser  leur  sang 
pour  le  roi.  On  en  comptait  près  de  40  000  à  la  Révolution. 
Sans  doute  la  plupart  ne  servaient  pas  activement  mais  du 
moins  étaient-ils  tous  en  état  de  partir  au  premier  signal  ; 
là  était  la  vraie  force  de  l'armée  française,  dont  le  roi  était 
si  fiera  juste  titre.  Mais  les  charges  d'officier  étaient,  depuis 
Louis  XV?  trop  exclusivement  réservées  à  la  noblesse  et  il 
en  résultait  une  certaine  jalousie  de  la  part  de  la  bourgeoisie 
qui  aspirait  à  tout.  Ce  qui  froissait  surtout,  c'étaient  les  vio- 
lences et  l'orgueil  des  nobles.  La  Révolution  a  bien  été  en 
partie  dirigée  contre  eux  et  c'est  à  notre  avis  une  erreur 
d'avoir  soutenu  le  contraire  I  .  La  noblesse  sentait  qu'elle 
était  vivement  attaquée;  on  allait  jusqu'à  lui  demander 
compte  de  son  origine,  et  elle  répondait  aux  pamphlets  par 
d'autres  pamphlets  '2  .  En  juillet  1782,  M.  de  Chabrillarit, 
un  de  ces  nobles  qui  n'avaient  pas  renoncé  aux  vieilles  cou- 
tumes de  son  ordre,  se  permit  de  maltraiter  fortement  et 
même  de  faire  arrêter  arbitrairement  un  procureur  appelé 
Pernot.  Les  personnes  présentes  à  cette  scène  de  violence 
en  avaient  été  tellement  indignées  qu'elles  offrirent  sponta- 
nément au  procureur  de  témoigner  en  sa  faveur.  Celui-ci 
assigna  M.  de  Ch  abri  liant  au  criminel  devant  le  Chàtelet  ;  la 
famille  de  Chabrillanl  fit  tous  ses  efforts  pour  décider  Pernot 
à  renoncer  a  ses  poursuites.  Le  père  de  M.  de  Chabrillant  alla 
jusqu'à  lui  offrir  40  000  livres;  on  fit  même  intervenir  le 
premier  président  pour  tenter  un  arrangement.  Rien  n'y  fit. 
Pernot  déclarait  à  tous  qu'il  ne  céderait  que  devant  un  ordre 
du  roi  notifié  par  un  ministre.  L'affaire  arriva  au  Chàtelet 
et  Pernot  conclut  à  de  forts  dommages-intérêts  avec  attri- 
bution aux  pauvres  du  curé  de  Sainl-Sulpice.  Le  CluUelef 
l'ayant  débouté  de  son  action  criminelle  et  renvoyé  à  se  pour- 
voir à,  fin  civile,  Pernot  interjeta  appel  au  parlement.  L'af- 
faire fit  grand  bruit  et  occupa  tout  Paris;  le  jour  de  Fau- 

(1)  Telle  est  notamment  l'opinion  de  M.  Fanck  Brentano  dans  sa  préface 
sur  Montchrétien. 

(2)  Voy.  Bachaumont,  t.  I.  p.  293. 
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dience,  le  public  se  porta  en  foule  au  Palais.  Au  fond  on 
comprenait  bien  que  la  lutte  était  engagée  déjà  sourdement 
entre  la  noblesse  et  la  bourgeoisie,  le  temps  des  violences 
était  passé  et  on  aspirait  à  L'égalité  (1). 


§  3.  —  Roturiers,  bourgeois,  vilains. 

Aux  nobles  on  opposait  les  roturiers  ;  tous  étaient,  on  le  sait, 
également  sujets  du  roi  (2)  ;  mais  les  premiers  jouissaient 
de  nombreux  privilèges  particuliers  à  leur  ordre,  notam- 
ment en  matière  d'impôt,  tandis  que  les  roturiers  faisaient 
partie  du  troisième  ordre  et  étaient  soumis  a  toutes  les 
charges  ordinaires.  Les  roturiers  eux-mêmes  étaient  de  deux 
classes,  bourgeois  ou  vilains  :  les  bourgeois  étaient  les  habi- 
tants des  villes  importantes;  on  reconnaissait  ces  villes,  au 
moyen  âge,  en  ce  qu'elles  étaient  toutes  fortifiées  :  les  vilains 
au  contraire  habitaient  les  campagnes  et  possédaient  des 
tenures  chargées  de  services  vils.  Les  uns  et  les  autres 
avaient  été,  au  moyen  âge,  des  serfs  ou  des  mafnmof tables  ; 
puis  ils  étaient  devenus  des  hommes  libres,  mais  de  condi- 
tion basse,  relevant  du  roi  ou  d'un  seigneur.  Les  affranchis- 
sements avaient  été  plus  rapides  dans  les  villes  que  dans  les 
campagnes,  mais  en  dernier  lieu  presque  tous  les  habitants 
qui  n'appartenaient  pas  aux  deux  premiers  ordres  étaient, 
sous  le  nom  de  bourgeois  ou  vilains,  des  personnes  de  con- 
dition libre.  Les  mainmortables  étaient  devenus  fort  rares 
et  dans  les  campagnes  les  vilains  possédaient  même,  tout 
au  moins  dans  certaines  contrées,  comme  Vont  prouvé  de 
récents  travaux,  plus  de  terres  entièrement  libres  qu'on  ne 
Fa  cru  pendant  longtemps  3). 

La  condition  des  bourgeois  et  même  celle  des  vilains 

(1)  Voy.  sur  cet  épisode  Bachaumont,  t.  XXI,  p.  36. 

(2)  Loysel,  Insti tûtes  cout tanières,  liv.  I,  tit.  I,  règle  4,  n°  22. 

(3)  Loutschisky,  La  petite  propriété  en  France  avant  la  Révolution ,  Paris, 
1807,  1  vol.  in-12.  Mais  il  ne  faudrait  pas  généraliser  les  conclusions  de  ce 
travail  qui  concerne  seulement  quelques  parties  de  la  France. 
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variaient  à  l'infini  ;  elles  dépendaient  avant  tout  de  la  charte 
d'affranclussem en t  de  la  ville  ou  de  la  contrée  et  des  privi- 
lèges qui  avaient  été  accordés  par  le  roi  ou  par  le  seigneur. 
Mais  au  dessus  de  toutes  ces  variétés  qui  étaient  infinies^ 
on  avait  établi  dcu\  classes  de  bourgeois  :  les  uns  étaient 
bourgeois  du  roi,  les  autres  bourgeois  du  seigneur.  On  con- 
sidérait naturellement  comme  bourgeois  du  roi  tous  ceu\ 
qui  étaient  établis  dans  ses  domaines,  mais  on  admettait 
aussi,  depuis  le  moyen  age?  la  qualité  de  bourgeois  du  roi 
au  profit  de  tout  aubain  qui  entrait  dans  la  bourgeoisie  d'une 
ville  royale.  Enfin  le  roi  conférait  cette  bourgeoisie  par 
lettres,  même  à  des  personnes  qui  continuaient  à  rester  sur 
les  terres  d'un  seigneur. 

Il  était  en  effet  beaucoup  plus  avantageux  d'avoir  la  qua- 
lité de  bourgeois  du  roi  que  celle  de  bourgeois  d'un  seigneur. 
Dans  ce  dernier  cas,  on  relevait  de  la  justice  du  seigneur, 
tandis  que  les  bourgeois  du  roi  n'étaient  soumis,  en  matière 
civile,  personnelle  et  même  au  criminel,  sauf  le  cas  de 
flagrant  délit,  qu'à  la  justice  du  roi  T.  11  n'en  était  pas 
moins  très  important  aussi  de  savoir  de  quelle  ville  on 
était  bourgeois  du  roi  ou  du  seigneur,  précisément  parce 
que  chaque  ville  avait  ses  privilèges  particuliers. 

On  acquérait  bien  plus  facilement  la  bourgeoisie  que  la 
noblesse.  Quiconque  n'était  pas  noble  et  naissait  dans  une 
ville  en  était  bourgeois  par  le  fait  même  de  sa  naissance.  On 
acquérait  en  outre  très  généralement  la  bourgeoisie  par  la 
résidence  dans  la  ville  pendant  un  an  et  un  jour.  Cette 
règle  comportait  sans  doute  des  exceptions.  Dans  telles 
villes  le  séjour  devait  être  plus  long,  dans  d'autres  il  était 
soumis  à  diverses  conditions.  A  Lyon,  par  exemple,  il  fallait 
se  faire  inscrire  sur  les  registres  municipaux  ,  y  déclarer  ses 
biens  et  avoir  résidé  dix  ans  dans  la  ville.  Mais,  à  Paris,  un 
domicile  d'an  et  jour  suffisait,  suivant  l'article  173  de  la  cou- 
tume qui  formait  le  droit  commun.  Ce  domicile  s'entendait 

ili  Pour  les  héritages  le  bourgeois  du  roi  n'est  pas  dispensé  de  plaider 
en  cour  seigneuriale,  Brussel,  Usage  général  des  fiefs,  p.  910. 
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d'un  véritable  établissement  avec  la  famille  ;  il  se  prouvait 
par  quittances  de  loyers,  de  capitation  ou  autres  imposi- 
tions ;  une  résidence  dans  un  hôtel  garni,  quelque  longue 
qu'eût  été  sa  durée,  n'aurait  pas  conféré  la  qualité  de  bour- 
geois (1). 

Dans  un  assez  grand  nombre  de  villes,  l'acquisition  de  la 
bourgeoisie  affranchissait  du  droit  de  mainmorte  ;  c'est  ce 
qui  avait  lieu  notamment  à  Lyon,  Bourges,  Besançon,  Mon- 
targis,  Toulouse,  Saint-Malo.  Jusqu'au  xvmn  siècle  on  admit 
le  môme  avantage  au  profit  de  celui  qui  acquérait  la  bour- 
geoisie à  Paris  ;  à  cette  époque  la  jurisprudence  changea  (2  . 
D'ailleurs  la  qualité  de  bourgeois  de  Paris  fut  toujours  fort 
recherchée  à  raison  môme  des  privilèges  qui  y  étaient  atta- 
chés. Les  bourgeois  de  Paris  pouvaient,  en  vertu  de  lettres 
patentes  de  Charles  V,  porter  des  armes  comme  les  nobles  (3)  ; 
ils  étaient  exempts  d'impôts  pour  les  denrées  de  leur  cru  et 
destinées  à  leur  consommation  personnelle  (i).  Ils  pou- 
vaient cultiver  les  terres  qu'ils  possédaient  dans  l'éjec- 
tion de  Paris,  sans  être  imposés  à  la  taille.  Le  même  privi- 
lège appartenait  aussi  aux  bourgeois  d'autres  villes,  telles 
que  Lyon,  Bordeaux,  Amiens,  Poissy,  Versailles.  Mais  il 
était  si  onéreux  pour  le  trésor  qu'au  xviil°  siècle  il  fut  res- 
treint ou  môme  suspendu  plusieurs  fois  (5), 

En  matière  civile,  les  bourgeois  de  Paris  jouissaient, 
comme  ceux  d'un  grand  nombre  d'autres  villes,  de  l'exemp- 
tion du  droit  de  franc  fief,  notamment  en  vertu  d'ordon- 
nances de  Charles  VI  de  juillet  1409,  de  lettres  patentes  de 
mars  LGG9,  d'ordonnances  des  1C>  janvier  et  20  février  1694. 

(1)  Voy.  les  observations  de  Laurière  sur  Fart.  17;)  de  la  coutume  de  Paris; 
Lovsel,  Institutes  cautwmtèr&s*  liv.  I,  tit.  I,  règle  24,  n°  39.  Voy.  encore 
pour  plus  de  détails  sur  les  conditions  nécessaires  pour  être  bourgeois, 
Recueil  des  ordonnances  des  vols  de  France,  t.  X.II,  p.  4;  Brussel,  Traité 
de  l'usage  général  des  fiefs,  p.  904,  907,  909:  Chénron,  Histoire  de  Sainte 
Sévère  en  Berry,  p.  234  ;  Babeau,  La  ville  sous  V ancien  régime,  t.  I.  jj.  20, 
»»,  24. 

(2)  Voy.  Denisart,  vis  Bourgeois  et  Mainmorte . 

(3)  Denisart,  v°  Armes. 

î;  Voy.  en  dernier  lieu  Déclaration  du  21  août  17o8. 
(o;  Denisart,  vis  Bourgeois  et  Taille. 
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Mais  au  xvin°  siècle,  sous  le  règne  de  Louis  XV.  un  grand 
nombre  d'arrêts  du  Conseil  ordonnèrent  de  percevoir  ce 
droit  sur  les  bourgeois  de  Paris.  Ils  en  donnaient  pour  raison 
que  le  droit  de  franc  fief  est  régalien,  domanial  et  inalié- 
nable, et  que  les  exemptions  accordées  autrefois  par  les  rois 
n'avaient  pas  été  renouvelées  par  Louis  XV  (1). 

Les  bourgeois  de  Paris  avaient  aussi  le  droit  de  demander 
la  garde  bourgeoise  qui  leur  conférait,  pendant  un  certain 
temps,  la  jouissance  des  biens  de  leurs  enfants. 

Les  privilèges  de  compétence  n'étaient  pas  moins  précieux. 
D'après  l'article  112  de  la  coutume  de  Paris,  le  bourgeois  de 
cette  ville  ne  pouvait  être  contraint  de  plaider  ailleurs  qu'à 
Paris,  lorsqu'il  était  défendeur  dans  une  matière  quelconque. 
Ce  n'était  pas  là  une  simple  application  de  la  règle  ordinaire 
actor  sequitur  forum  rei5  mais  bien  un  privilège  pour  les  cas 
où,  d'après  le  droit  commun,  le  tribunal  compétent  n'était 
pas  celui  du  défendeur.  Ainsi,  en  matière  de  garantie,  le 
parisien  appelé  comme  garant  n'était  pas  obligé  d'aller 
plaider  devant  le  tribunal  où  la  demande  principale  était 
pendante,  si  ce  tribunal  n'avait  pas  son  siège  à  Paris.  On 
essaya  même  d'étendre  ce  privilège,  et  par  exemple  de  l'ap- 
pliquer en  matière  de  saisie  féodale,  de  saisie  arrêt,  de  saisie 
brandon  pratiquée  sur  les  fruits  d'héritage  en  quelque  lieu 
que  fussent  situés  ces  héritages.  Mais  la  jurisprudence 
résista  à  ces  extensions  au  milieu  du  xvuic  siècle  (2).  De 
même  tout  bourgeois  de  Paris  pouvait,  s'il  était  créancier 
d'un  forain,  faire  saisir  et  arrêter  les  biens  de  son  débiteur 
qui  se  trouvait  à  Paris,  quoique  le  titre  de  la  créance  ne  fût 
pas  exécutoire,  à  la  seule  condition  que  le  forain  fût  pré- 
sent à  Paris  au  moment  où  la  saisie  était  pratiquée,  et  on 
entendait  par  forain  toute  personne  qui  n'était  pas  domiciliée 
dans  la  capitale  (3). 

(1)  Yoy.  Denisart.  v°  Bourgeois. 

(2)  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  ch.  vin,  n°  42,  et  Denisart,  v°  Bour- 
geois. 

(3)  Art.  4  73  de  la  coutume  de  Paris. 
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Dans  nombre  d'autres  villes,  les  bourgeois  jouissaient 
aussi  d'importants  privilèges  qui  les  rapprochaient  singu- 
lièrement des  nobles  ;  ils  avaient  à  vrai  dire  une  sorte  de 
noblesse  municipale  qui  leur  procurait  de  grands  avantages. 
Telle  était  par  exemple  la  condition  des  habitants  de  Toul, 
Metz  et  Verdun.  Il  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que,  parmi 
ces  bourgeois,  il  y  avait  partout,  dans  les  petites  comme 
dans  les  grandes  villes,  des  notables  parmi  lesquels  on  pla- 
çait les  avocats,  les  notaires,  les  marchands  les  mieux  éta- 
blis (1).  Parfois  aussi  le  roi  accordait  des  privilèges  par- 
ticuliers à  un  bourgeois  ou  même  à  une  bourgeoise,  en 
récompense  de  certains  services.  Louis  XI  exempta  des 
tailles,  guet  et  gardes  Jeanne  Laisné  et  son  mari,  en  récom- 
pense de  la  conduite  de  cette  femme  au  siège  de  Beauvais  (2). 

On  a  déjà  dit,  à  propos  des  nobles,  qu'au  point  de  vue  du 
droit  civil  leur  condition  et  celle  des  bourgeois  tendaient  sans 
cesse  à  se  rapprocher  et  à  s'égaliser.  Tout  privilège  de  pro- 
cédure avait  disparu  en  matière  civile  et  les  roturiers  étaient 
assignés  aux  mômes  délais  que  les  nobles  (3).  Les  anciennes 
différences  quant  à  la  majorité  se  sont  atténuées  dans 
certaines  coutumes  ou  ont  môme  disparu.  La  femme  rotu- 
rière s'est  elle-même  rapprochée  de  la  femme  noble  et 
c'est  ainsi  qu'elle  a  acquis  le  droit  de  renoncer  à  la  commu- 
nauté, autrefois  réservé  aux  nobles  (4). 

C'est  surtout  dans  le  droit  public  que  les  différences  sont 
restées  sensibles.  En  matière  criminelle,  nobles  et  vilaïtis 
continuèrent  aussi  à  être  traités  différemment  et  les  peines 
étaient  souvent  moins  sévères  contre  les  premiers  que  contre 
les  seconds.  Laurière  se  permet  même  de  critiquer  cette  dif- 
férence. 11  relève  judicieusement  que  si  Ton  voulait  en  éta- 

(1)  Voy.  les  Mémoires  de  Barbier,  t.  IV,  p.  558.  Cpr.  Babeau,  La  ville 
nous  V ancien  régime,  p.  25. 

(2)  [sambert,  t.  X,  p.  664. 

(3)  Loysel,  Institutes  coutumières ,  liv.  I,  tit.  I,  règle  37,  n°  45;  ord.  de 
1667,  tit.  III. 

(4)  Ancienne  coutume  de  Paris,  art.  115  et  nouvelle  coutume  de  Paris, 
art.  237  et  les  observations  de  Dumoulin  sur  cette  question  :  Loysel. 
Institutes  cout umières ,  liv.  I,  tit.  Il,  règle  il,  n°  113. 
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Mir  une,  il  aurait  été  plus  juste  de  la  créer  en  sens  contraire 
et  de  se  montrer  plus  sévère  contre  le  noble  toujours  mieux 
instruit  et  élevé  (1).  Dans  certaines  provinces,  par  exemple 
en  Champagne,  les  roturiers  restèrent  incapables  de  pos- 
séder des  fiefs,  comme  d'ailleurs  aussi  des  terres  servîtes  2\ 
En  Lorraine  les  roturiers  ne  purent  pas  acquérir  des  fiefs 
avant  1771,  mais  on  tournait  la  difficulté  au  moyen  de  baux 
emphytéotiques  ou  de  concessions  renouvelées  d'année  en 
année.  Dans  les  lettres  d'érection  d'un  duché  pairie,  on 
insérait  souvent  la  clause  que  si  le  duché  tombait  dans  les 
mains  d'une  femme  et  si  celle-ci  épousait  un  roturier,  la 
dignité  de  duc  et  pair  s'éteindrait  (3).  Mais  c'étaient  là  des 
particularités,  et  non  seulement  les  bourgeois  pouvaient  en 
principe  acquérir  des  fiefs,  mais  ils  étaient  même  souvent 
relevés  du  droit  de  franc  fief  et  d'une  foule  d'autres  imposi- 
tions, même  des  tailles.  Si  les  hauts  grades  d'officier  dans 
l'armée  active  leur  étaient  interdits,  on  leur  réservait  du 
moins  ceux  de  la  milice  ainsi  que  presque  toutes  les  dignités 
municipales. 

Mais  sur  qui  alors  allaient  retomber  tous  ces  impots  et  autres 
charges  dont  étaient  dispensés  clercs,  nobles,  bourgeois  des 
villes?  Toujours  sur  ces  malheureux  paysans  des  campagnes, 
dont  la  condition  ne  changea  pas  pendant  la  période  monar- 
chique, ou  pour  mieux  dire  devint  beaucoup  plus  mauvaise 
qu'elle  n'était  auparavant.  Comme  les  dépenses  de  l'Etat  aug- 
mentaient sans  cesse  et  que  le  nombre  des  imposables  tendait 
à  diminuer  par  l'effet  de  concessions  incessantes  de  privi- 
lèges, tout  le  poids  des  impôts  s'accumulait  de  plus  en  plus 
sur  les  cultivateurs  de  la  terre.  À  partir  du  moment  ou  les 
nobles  cessèrent  d'être  campagnards  et  vinrent  habiter  la 
ville  ou  fréquenter  la  cour,  les  intendants  et  fermiers  qu'ils 

(i)  Loysel,  Instituées  coutumières,  liv.  VI,  tit.  H,  règles  31  et  32,  nos8:;i 
et  852  et  les  observations  de  Laurière. 

2  Voy.  cPEspinay,  fin  document  inédit  sur  tu  <nutume  de  /V/'/.v,  dans 
la  Nouvelle  revue  historique  de  droit  français  et  étranger,  t.  XV,  p.  174: 
BrusseL  Usagm  <jcm:ral  <les  fiefs,  p.  91f>. 

(3i  Voy.  notamment  pour  l'érection  d'Epernon.  Mé//mires  de  Saint  Simon, 
t.  VIII.  p.  195. 


CHAPITHE  II.   


LA   CONDITION    I  )  E  S  PERSONNES 


placèrent  à  La  tête  de  leurs  domaines  furent  des  mailrcs  intrai- 
tables qui  accablèrent  les  paysans.  Déjà  Habelais  écrivait 
que  le  campagnard  esl  l'ait  pour  cultiver  la  terre  sans  en 
avoir  le  profit  et  que  tous  les  moyens  qu'il  employait  pour 
échapper  au  despotisme  féodal  restaient  sans  effet  1  .  Les 
mémoires  de  l'ancien  régime  nous  montrent,  presque  à 
toutes  les  époques,  les  paysans  réduits  à  la  misère.  Le  mal 
fut  surtout  effroyable  pendant  les  guerres  de  la  Ligue, 
durant  la  seconde  partie  du  règae  de  Louis  XIV  et  au  milieu 
du  xviii6  siècle.  Pour  ces  dernières  années,  il  Tant  lire  les 
Mémoires  de  d'ÀrgensQB  qui,  à  chaque  page,  pour  ainsi  dire, 
s'apitoie  sur  le  sort  des  habitants  des  campagnes.  La  misère 
pénètre  même  dans  les  villes,  y  provoque  des  émeutes  et 
fait  détestée  le  roi  2  .  À  la  campagne,  la  ruine,  plus  géné- 
rale et  plus  complète  qu'à  la  ville,  y  produit  ses  effets  ordi- 
naires :  malgré  l'assistance  obligatoire  imposée  de  temps  à 
autre  aux  nobles,  la  population  diminue  ;  on  ne  se  marie 
plus;  on  abandonne  les  villages  pour  chercher  fortune  à  la 
ville  par  des  industries  factices  ;  les  seigneurs  ne  trouvent 
plus  de  fermiers  :>  .  Dès  que  l'aisance  reparaît  un  peu, 
on  accable  le  paysan  de  nouvelles  charges.  Aux  anciennes 
vient  se  joindre  maintenant  la  corvée  des  grands  chemins,  qui 
nous  a  valu  ces  belles  routes  du  xvm°  siècle,  mais  qui  a 
écrasé  les  campagnes  ï  .  Le  droit  de  chasse  causait  aussi 
un  ma!  énorme  aux  paysans  ^5),  Le  contraste  est  frappant 
entre  le  sort  de  la  petite  ville  et  celui  du  village  et  ressort 
vivement  des  mémoires  du  temps.  Marmontel  nous  fait  à 
plusieurs  reprises  le  tableau  louchant  de  la  vie  heureuse  de 
ces  petits  bourgeois  qui  vivaient  à  leur  aise  par  le  produit 

(1)  Voy.  de  curieux  détails  dans  Rabelais,  t    VI,  p.  42i>.  I •><>.  432*,  837'. 
-2    Voy.  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  I,  p.  53  et  B46  :  t.  II.  p.  4i,  1  4s  et 
suiv.,    lôl    et  suiv.,   LS0,  17J5,  177.  189,   (<JO,  2m\  213,  $83;  38#,  &W  :  t.  MI, 
p-  96>   mi  et  suiv..   112,   I2;>.  KÀ,   M®,   L«8  el  suiv.,  178,   184,  21<>.  ;  t.  V. 

i>.-  104,  L43,  39ff,  «38  :  t.  VI.  p.  «9  et  suiv..  67.         2:>r>.  328,  :;:>:>.  377. 

425;  t.  VII.  p.  Mi,  113,  333,  4:20:  t.  VIII.  p.  233. 

(3i  Voy.  Mémoires  de  d'Argenson.  t.  VI,  p.  49  et  suiv.,  67,  322,  377,  i2  >. 

(4)  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  Vf,  p.  4'.)  et  suiv..  67. 

(S   Mémoires  de  d'Argenson,  t.  VI,  p.  181. 
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du  commerce,  de  l'industrie,  des  professions  libérales  I  ; 
dans  les  campagnes  on  constate  presque  partout  la  misère 
et  la  ruine.  Aussi  d'Argenson  demande-t-il  prudemment 
qu'on  entretienne  le  peuple  dans  l'ignorance;  tout  en  recon- 
naissant que  le  peuple  français  est  à  la  lois  sot  et  doux,  il 
prévoit  en  termes  vraiment  prophétiques  la  révolution  pour 
la  fin  du  siècle  2  . 

§  i  .  —  Les  serfs  et  u:s  esclaves. 

Au  moyen  Age  la  masse  de  la  population  de  la  plupart  des 
villes  et  des  campagnes  était  de  condition  servile.  Il  y  avait 
des  serfs,  comme  dit  Argon,  dans  toutes  les  coutumes  du 
royaume  (3),  môme  dans  les  environs  de  Paris.  Mais  ensuite 
ils  ont  peu  à  peu  disparu  dans  presque  toute  la  France.  La 
principale  cause  d'extinction  du  servage  fut  incontestable- 
ment l'affranchissement.  Dès  le  moyen  âge  les  seigneurs 
laïques  affranchissent  largement,  tantôt  dans  un  but  pure- 
ment pécuniaire  et  pour  se  procurer  de  l'argent  en  vendant 
la  liberté  à  leurs  serfs,  tantôt  dans  l'intérêt  de  leur  ame,  car 
l'Eglise  leur  enseigne  qu'ils  font  œuvre  pie  en  agissant  ainsi . 

Dans  les  villes  les  affranchissements  furent  parfois  le  résul- 
tai de  mouvements  populaires.  Ils  étaient  souvent  collectifs, 
et  accordés  en  faveur  de  tous  les  habitants  d'une  ville,  d'un 
bourg  ou  d'un  village.  Le  seigneur  pouvait  conférer  la  pleine 
et  absolue  liberté,  mais  assez  volontiers  il  se  réservait 
certains  droits,  tels  que  les  redevances  en  argent  ou  en  grain, 
ou  des  corvées.  En  Bretagne,  où  le  servage  avait  disparu  de 
très  bonne  heure,  bien  des  seigneurs  s'étaient  réservé  le  droit 
de  tailler  à  merci  \  . 

(I)  Mémoires  de  Marmontel.  t.  ï,  p.  -  et  26. 

-    Yôy.  ce  (ju'îl  dit  da  caractère  du  peuple  français  dans  ses  Mémoires, 
t.  III,  p.  224,  et  t.  IV,  p.  216  et  217.  Sur  le  caractère  du  peuple  de  la  géné- 
ralité de  Paris,  voy.  Mémoires  des  intendants,  t.  I,  p.  4o0. 
<3i  Liv.  I,  ch.  i. 

(4)  Argou,  institution  au  <Ir<>]l  français,  liv.  I.  ch.  i.  Cf.  sur  les  affran- 
chissements au  xv°  siècle,  Ghénon,  Histoire  de  Sainte  Sévère  en  Berry, 
p.  94. 
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Dans  plusieurs  contrées  la  période  des  nombreux  affran- 
chissements a  été  précédée  d'une  situation  de  fait  par  suite 
de  laquelle  les  serfs,  durant  leur  vie,  se  conduisaient  en  véri- 
tables hommes  libres  ;  le  seigneur  n'intervenait  qu'au  décès 
pour  réclamer  ses  droits  dans  la  succession    1  . 

L'Eglise,  tout  en  conseillant  les  affranchissements  aux  sei- 
gneurs laïques,  ne  les  pratiquait  pas  volontiers  sur  ses  pro- 
pres terres.  Nous  en  avons  déjà  donné  la  raison  précédem- 
ment. Ce  sont  surtout  les  monastères  qui  résistèrent  à  ces 
mesures;  ils  avaient  besoin*  d'un  grand  nombre  d'auxiliaires 
pour  les  travaux  matériels.  Aussi  a-t-on  constaté  que  les  der- 
niers serfs  qui  soient  restés  en  France  appartenaient  à  des 
monastères. 

Le  roi  faisait  plus  et  mieux  :  il  ne  se  bornait  pas  à  conseil- 
ler à  tous  l'affranchissement  des  serfs  ;  de  très  bonne  heure 
il  donna  l'exemple  en  conférant  la  liberté  à  nombre  de  ses 
serfs,  soit  à  prix  d'argent,  soit  par  pur  désintéressement  (2]  . 
Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  exista  des  serfs  dans  les 
domaines  du  roi  jusqu'à  la  veille  delà  Révolution.  Ce  fut 
seulement  Louis  XVI  qui,  par  un  édit  du  8  août  1771),  abolit 
purement  et  simplement  et  sans  indemnité  le  servage  sur  tous 
les  domaines  de  la  couronne,  même  sur  les  domaines  enga- 
gés (3  .  En  même  temps  le  roi  convertit  dans  ces  mômes 
domaines  les  héritages  mainmortables  en  terres  libres,  char- 
gées seulement  d'un  sou  de  cens  par  arpent. 

Louis  XVI  aurait  aussi  voulu  affranchir  les  serfs  des  sei- 
gneurs, môme  sans  le  consentement  de  ces  seigneurs,  mais 
le  roi  avait-il  ce  droit?  On  l'avait  autrefois  nié.  Toutefois  la 
solution  contraire  n'était  plus  douteuse  depuis  le  xvic  siècle; 
seulement  le  roi  devait  indemniser  le  seigneur  de  la  perte 

(1)  Voy.  de  Maulde,  dans  la  Revue  historique ,  t.  XI,  p.  175. 
2   Voy.  notre  t.  VII,  p.  58. 

(3)  «  Cette  loi  est  une  preuve  que  la  philosophie  fait  à  la  longue  détruire 
les  préjugés  et.  par  son  influence  irrésistible,  maîtriser  enfin  le  conseil  et 
le  cœur  des  rois.  C'est  elle  qui  doit  se  glorifier  de  ce  monument  de  bien- 
faisance, plus  propre  à  immortaliser  le  règne  de  Louis  XVI  que  toutes 
les  conquêtes  les  plus  brillantes.  »  Bachaumont.  t.  XIV,  p.  149. 
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de  son  serf  I  .  Dans  son  édit de  L77^5  Louis  XVI  exprime  le 
regret  de  ne  pas  pouvoir  affranchir  les  serfs  des  seigneurs: 
mais  ses  finances  ne  le  lui  permettent  pas.  Cependant  il  pro- 
met qu'à  l'avenir,  dès  qu'une  terre  entrera  dans  son 
domaine,  les  serfs  de  cette  terre  deviendront  de  suite  et 
de  plein  droit  libres.  Enfin  le  roi  relève  les  seigneurs  qui 
voudront  affranchir  leurs  serfs  de  l'obligation  d'obtenir  des 
autorisations  royales,  défaire  homologuer  les  actes  (Vaffran- 
chissement  dans  les  chambres  des  comptes  ou  ailleurs,  de 
paver  aucune  taxero\ale. 

Comme  on  le  voit,  Louis  XVI  ne  lit  pas  pins  que  ses  pré- 
décesseurs pour  l'affranchissement  des  serfs  des  seigneurs  ; 
la  nécessité  d'indemniser  ces  derniers  avait  été  l'obstacle 
permanent.  Mais  le  mouvement  vers  la  liberté  était  tel,  que 
les  seigneurs  n'essayèrent  jamais  de  l'enrayer.  Ceux  qui 
n'accordai  (MU  pas  spontanément  la  liberté  laissaient  cependant 
tomber  en  désuétude  quelques-uns  de  leurs  droits  les  plus 
durs  :  d'autres  les  adoucissaient,  par  exemple  en  remplaçant 
la  taille  arbitraire  par  une  taille  abonnée.  La  jurisprudence 
elle-même  se  montrait  hostile  au  servage  :  elle  présumait 
volontiers  la  liberté,  était  très  difficile  pour  la  preuve  de  la 
servitude  et  admettait  qu'on  devenait  Libre  par  prescription. 

Grâce  à  ces  tendances  générales,  le  servage  avait  peu  à 
peu  disparu,  sans  avoir  été  aboli  d'une  manière  générale 
avant  Tédit  de  Louis  XVI  qui  le  supprima  dans  ses  domaines. 
Dès  le  milieu  du  xvme  siècle,  Denisart  '2  écrivait  qu'il  était 
surprenant  qu'il  y  eût  encore  des  serfs.  Déjà  à  l'époque  de  la 
rédaction  des  coutumes  quelques-unes  seulement  s'occu- 
paient de  leur  condition  et  reconnaissaient  leur  existence. 

Après  Tédit  de  Louis  XVI  de  1779.  les  philosophes  et  les 
publicistes  essayèrent  avec  plus  d'énergie  qu'auparavant 
d'exercer  une  certaine  pression  sur  les  seigneurs  qui  vou- 
laient encore  résister.  On  se  rappelle  l'émotion  que  souleva, 

1    Voy.  S.ilinny.  sur  Tart.   140  de  la  coutume  de  Yitry;  Baequet,  VraUé 
des  /fanes  fie/s,  ch.  m,  n°  1  :>  :  Loysel,  EtosHtutes  cou  1 1(  mières,  iiv.  I,  tit.  I, 
règle  TS,  dî9  '.Ni.  et  les  observations  de  Laurière. 
(2)  Denisart,  v°  Main mor/e. 
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sur  les  excitations  de  Voltaire,  l'affaire  des  serfs  du  chapitre 
de  Saint  Claude  dans  le  Jura.  Pour  contraindre  indirectement 
le  chapitre  de  Saint  Claude  à  suivre  l'exemple  des  seigneurs 
qui  avaient  affranchi  leurs  serfs,  on  répandit  la  nouvelle 
qu'il  avait  fait  cette  concession  de  la  liberté.  Le  chapitre  de 
Saint  Claude  protesta,  ajoutant  qu'il  ne  consentirait  à  faire 
de  ses  serfs  des  hommes  libres  qu'autant  que  le  roi  l'indem- 
niserait par  une  rente  annuelle  de  2;>  000  livres.  Quelque 
temps  plus  lard,  en  178:2,  M.  de  Florian  ayant  affranchi  ses 
serfs,  M.  Christine,  avocat  au  parlement  de  Bordeaux,  qui 
avait  pris  en  main  les  intérêts  des  serfs  de  Saint  Claude,  lui 
écrivit  une  lettre  de  félicitations;  il  lui  disait  que  plus  de 

3  000  serfs  s'étaient  rendus  chez  lui  pour  entendre  la  lecture 
du  poème  de  cet  auteur  couronné  par  l'Académie  française; 
tous  versaient  des  larmes  et  manifestaient  l'espoir  que  les 
actes  de  M.  de  Florian  et  son  poème  finiraient  par  ébranler  le 
cœur  de  leur  tvran.  U  n'en  fut  absolument  rien  I  .  Mais  le 
nombre  des  serfs  qui  durent  la  liberté  à  la  fameuse  nuit  du 

4  août  fut  fort  limité. 

En  général  Tentant  naissait  serf,  non  seulement  si  son 
père  et  sa  mère  légitimes  étaient  eux-mêmes  de  cette  con- 
dition, mais  dos  que  Tun  des  deux  époux  se  trouvait  en 
servitude.  Dans  ce  dernier  cas,  le  pire  emportait  le  bon  (3  . 
D'autres  coutumes,  s'inspirant  du  droit  canonique,  voulaient 
que  l'enfant  suivit  la  condition  de  la  mère,  de  sorte  qu'il 
était  serf  si  sa  mère  se  trouvait  en  servitude  bien  que  le 
père  fût  franc  (3  .  Enfin  d'autres  encore,  sous  l'influence 
du  droit  romain,  voulaient  que  l'enfant  né  en  légitime 
mariage   suivît  la   condition   du  père  (4).    Ces  coutumes, 

(1)  Voy.  Bachaumont.  t.  XYll.p.  229.  et  t.  XXI,  p.  111).  En  Lorraine  Je 
duc  Léopold  avait  aboli  la  mainmorte  dans  ses  domaines,  dès  l'an  ne;' 
1711,  mais  il  y  eut  toujours  des  mahimortables  des  seigneurs  jusqu'à  la 
nuit  du  4  août. 

(2)  Coutume  du  Nivernais,  ch.  vin.  art.  22  et  suiv.,  éd.  Dupin*  p.  2.32.  Telle 
était  aussi  la  coutume  du  Bourbonnais.  Voy.  les  observations  de  Lau- 
nière  sur  Loysel.  Institut  es  Gowifumières,  liv.   I.  tit.  .1,  règle  25»,  n°  i->. 

(3)  Troyes.  art.  8  ;  Bar,  art.  12  :  Meaux.  art.  5. 

(4)  Coutume  du  duché  de  Bourgogne,  ch.  îx,  art.   3,  7,  8  :  Coutume  de 
la  comté  de  Bourgogne,  art.  87  et  91. 
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inspirées  par  le  droit  canonique  ou  par  le  droit  romain, 
avaient  évidemment  réagi  et  avec  intention  contre  la 
maxime  coutumière  le  pire  emporte  le  bon. 

Alors  qu'avant  La   rédaction  des  coutumes  on  avait  été 
favorable  aux  seigneurs  et  par  cela  même  à  l'extension  du 
servage,  une  réaction  s'était  au  contraire  maintenant  pro- 
duite en  faveur  de  la  liberté  et  ainsi  s'expliquent  plusieurs 
changements  qu'on  ne  comprendrait  pas  autrement.  C'est 
ainsi  qu'au  moyen  âge  on  devenait  facilement  serf  par  le 
mariage.  L'homme  ou  la  femme  libre  qui  s'unissait  à  un 
conjoint  serf  passait  dans  la  classe  des  serfs  ;  dans  les  der- 
niers temps,  au  contraire,  le  mariage  ne  change  pas  la  con- 
dition des  personnes,  sauf  dans  certaines  coutumes.  Ainsi 
d'après  la  coutume  de  Bourgogne  (titre  IX,   article  8)  la 
femme  franche  devient  serve  en  épousant  un  homme  de 
cette  condition  ;  mais  aussi,  en  sens  inverse,  la  femme  serve 
devient  franche  en  épousant  un  homme  franc  ;  en  outre  la 
première  peut   échapper  à  la  servitude  en   changeant  de 
domicile  et  en  abandonnant  les  héritages  mainmoi  tables  de 
son  mari  dans  Tan  et  jour  du  décès  de  celui-ci.  De  môme, 
en  Bourgogne  et  dans  différents  autres  pays,  l'homme  franc 
devenait  serf  ou  du  moins  sujet  à   là  mainmorte  lorsqu'il 
avait  accepté  et  possédé  pendant  un  an  et  un  jour  un  héri- 
tage maimnortable    1.  On  devenait  donc  serf  en  pareil  cas 
à  la  fois  par  la  possession  d'un  immeuble  et  par  la  pres- 
cription. Quelques  coutumes  préféraient  à  la  prescription 
d'an  et  jour    celle  de    trente  ans  ;    c'était  peut-être  une 
infiltration  romaine.    Dans    la  coutume  du   Nivernais,  au 
contraire,    on    ne    pouvait  être    serf   que    par  naissance  ; 
l'acquisition  d'un  héritage  mainmortable  n'empêchait  pas 
riiomme  franc  de  rester  franc  (2).  Sous  ce  dernier  rapport 
la  coutume  du  Nivernais  était  donc   plus  favorable    à  la 

I  Coutume  de  la  comté  de  Bourgogne,  art.  91  :  Coutume  du  duché,  au 
chapitre  de  la  mainmorte,  art.  2  ;  Coquille,  Institution  mt  droit  finançais, 
dans  ses  Œuvres,  t.  II,  p.  48. 

(2)  Voy.  les  observations  de  Coquille,  sur  le  ch.  vin  de  la  coutume  du 
Nivernais. 
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liberté  que  les  deux  coutumes  de  Bourgogne.  Mais  d'un 
autre  côté  ces  deux  coutumes  permettaient  à  tout  serf  de 
s'affranchir  de  la  servitude  en  abandonnant  les  héritages 
mainmortables  qu'il  possédait,  tandis  qu'en  Nivernais  le  serf 
qui  quittait  son  seigneur  n'en  demeurait  pas  moins  serf  de 
poursuite.  Il  y  avait,  dans  ce  fait  de  Thomme  franc  d'accepter 
un  héritage  servile,  consentement  tacite  à  devenir  serf.  Ce 
qui  était  permis  tacitement  devait  être  autorisé  expressément. 
Aussi,  jusque  dans  les  derniers  temps  de  Fancieii  régime, 
a  imettait-on  dans  certaines  provinces,  notamment  dans  la 
Marche,  la  Bourgogne,  la  Franche  Comté,  qu'un  homme  pou- 
vait, par  convention  expresse,  devenir  serf  ou  mainmor table,  à 
la  condition  d'aliéner  avec  sa  personne  un  immeuble  qui  pre- 
nait la  même  condition  I  .  Dunod  se  demande  toutefois  si 
cette  aliénation  peut  avoir  lieu  à  titre  gratuit  et  s'il  ne  faut 
pas  exiger  qu'elle  se  fasse  à  titre  onéreux,  distinction  aussi 
subtile  que  puérile. 

Déjà  au  xvie  siècle  la  plupart  des  coutumes  étaient  muettes 
sur  la  condition  des  serfs,  et  leur  silence  peut  souvent  s'ex- 
pliquer par  la  disparition  presque  complète  des  serfs  dans 
lVtendue  de  leur  ressort.  Les  principales  coutumes  qui  s'oc- 
cupaient encore  des  serfs  sont  celles  du  Nivernais,  du  duché 
de  Bourgogne,  de  la  Franche  Comté,  de  l'Auvergne,  du 
Bourbonnais,  de  la  Marche,  de  Vitry,  de  Troyes.  de  M  eaux  5 
de  Chaumont  (2).  C'est  en  se  reportant  au  texte  de  ces  cou- 
tumes qu'on  peut  se  rendre  compte  de  la  situation  générale 
des  serfs  dans  la  dernière  période  de  notre  ancien  droit, 
car  si  les  affranchissements  sont  restés  nombreux  pendant 
ces  derniers  siècles,  la  condition  juridique  n'a  guère  varié 
en  droit  bien  qu'elle  se  soit,  en  fait,  sensiblement  améliorée. 
Il  ne  nous  faut  pas  perdre  de  vue  non  plus  que  chaque  cou- 
tume se  bornait  à   déterminer  la  condition  ordinaire  des 

,1)  Voy.  Dunod,  Traité  de  la  mainmorte  et  du  retrait,  p.  28  et  suiv. 

(2)  Serres.  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  III  ;  Coquille  sur 
le  ch.  vin  de  la  coutume  du  Nivernais  :  Boutaric,  Traité  des  (traits  seigneu- 
riaux, éd.  de  17S1,  p.  310;  Fleury,  Institution  au  droit  français,  2e  part., 
ch.  il,  t.  I,  p.  219. 
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serfs  dans  retendue  de  son  ressort.  Mais  il  y  était  dérogé 
dans  nombre  de  seigneuries  d'une  manière  plus  ou  moins 
large,  de  sorte  qu'en  réalité,  comme  ie  constatent  nos 
anciens  auteurs,  la  condition  des  serfs  variai t  pour  ainsi  dire 
à  l'infini  de  seigneurie  à  seigneurie  (1). 

11  \  avait  assez  souvent  parmi  ces  serfs  un  personnage 
privilégié  :  c'était  l'homme  d'affaires  du  seigneur,  qui  était 
chargé,  à  titre  héréditaire,  de  certains  services  administratifs 
ou  de  police  en  retour  desquels  il  jouissait  de  nombreux: 
privilèges. 

La  condition  la  plus  dure  était  celle  des  serfs  de  pour- 
suite qu'on  opposait,  comme  déjà  au  moyen  âge.  aux  serfs 
d'héritage.  Ceux-ci  étaient  ainsi  appelés  parce  qu'ils  n'étaient 
à  proprement  parler  serfs  qu'à  raison  des  héritages  placés 
entre  leurs  mains  :  ils  acquéraient  La  liberté  en  abandonnant 
ces  héritages  avec  tous  les  meubles  qu'ils  possédaient  sur 
le  territoire  de  la  seigneurie  (2).  Les  serfs  de  poursuite,  au 
contraire,  conservaient  cette  qualité,  même  s'ils  s'établis- 
saient ailleurs.  Leur  condition  n'était  d'ailleurs  pas  partout 
la  môme.  Dans  certaines  coutumes,  le  droit  de  poursuite 
du  seigneur  lui  permettait  de  rechercher  ses  serfs  partout 
où  ils  se  trouvaient  et  de  les  ramener  sur  la  terre  qu'ils 
avaient  quittée.  Ailleurs,  lorsqu'un  serf  abandonnait  son 
domicile  et  le  lieu  de  sa  servitude,  le  droit  de  suite  se 
ramenait  à  deux  effets  :  le  seigneur  avait  le  droit  de  saisir 
les  héritages  mainmortables  pour  contraindre  par  ce  moyen 
indirect  le  serf  a  revenir  ;  en  outre,  en  supposant  que  le  srrl 
continuât  à  rester  hors  de  la  seigneurie,  le  seigneur  avait 
le  droit  de  lui  faire  payer  la  taille  comme  s'il  ne  l'avait  pas 
quittée. 

On  voit  que  la  condition  ordinaire  des  serfs  de  poursuite 
s'était  sensiblement  adoucie  (3).  A  vrai  dire  elle  s'était  rap- 

(1)  Voy.  A r^ou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  vi  ;  Fleury,  ins- 
titution au  droit  français^  2°  part.  ch.  m.  t.  I,  p.  2-M. 
ri)  Coutume  du  duché  de  Bourgogne,  tit.  IX.  art.  9. 

(3>  Nivernais,  ch.  vin.  art.  6.  27,  28:  Vitry,  art.  145:  Lovsel.  ïnstzteete* 
coutumières,  liv.  I,  tit.  I,  règle  8:2,  n°  100,  et  les  observations  de  Laurière  : 
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prochée  de  La  condition  des  serfs  d'héritage,  car  il  ne  faut 
pas  oublier  que  ces  derniers  Q^échappàient  au  droit  de  suite 
qu'à  La  condition  de  renoncer  à  leurs  héritages  mai nnior tables 
dans  les  formes  prescrites  par  la  coutume,  de  sorte  que 
s'ils  ne  faisaient  pas  cette  renonciation  ils  restaient,  eux 
aussi,  soumis  au  droit  de  suite  du  seigneur.  Les  serfs  de 
poursuite  ne  leur  étaient  inférieurs  qu'en  ce  que  la  coutume 
ne  leur  permettait  pas  d'abandonner  leurs  héritages,  de 
sorte  que  malgré  cet  abandon  ils  seraient  restés  serfs  (1). 

Un  édil  du  7  août  1779  (article  G)  supprima  le  droit  de 
suite  sur  Les  mainmortables  qui  auraient  acquis,  non  pas 
une  simple  résidence,  mais  un  véritable  domicile  dans  un 
lieu  franc   1  . 

V  t 

Tous  Les  serfs  d'héritage  ou  de  poursuite  étaient  soumis  à 
la  taille  seigneuriale,  avec  cette  différence  que  les  premiers 
pouvaient  >  échapper  à  charge  de  quitter  la  seigneurie  et 
d'abandonner  les  héritages  mainmortables  qu'ils  possédaient, 
tandis  que  ce  moyen  était  refusé  aux  seconds.  Mais  cette 
taille  s'était  singulièrement  adoucie  et  il  aurait  été  dès  cette 
époque  tout  à  fait  faux  de  dire,  comme  le  font  cependant 
certains  anciens  jurisconsultes,  que  les  serfs  étaient  taillable s 
à  merci  (3).  C'était  le  contraire  qui  était  la  vérité.  Dans 
certaines  seigneuries  la  taille  était  devenue  fixe  au  moyen 
d'un  véritable  abonnement.  Ailleurs  la  coutume  détermi- 
nait les  conditions  sous  lesquelles  elle  pourrait  être  levée. 
Ainsi  dans  la  coutume  du  Nivernais  le  seigneur  n'avait 
le  droit  de  la  réclamer  qu'une  fois  par  an  et  cette  taille 
devait  être  à  volonté  raisonnable,  c'est-à-dire  qu'en  cas 
d'abus   du  seigneur  olle  était  réglée  par  un  véritable  arbi- 

Brussel,  Nouvel  examen  de  Vusacje  r/énéral  </<>*  fiefs,  p.  963  ;  Coquille,  Ins- 
titution au  droit  fraurais,  <lans  ses  OEuvres,  t.  II,  p.  467;  Argon.  Institu- 
tion au  droit  français,  liv.  I,  ch.  i:  Fleury,  Institution  au  (/roi/  français, 
2*  part,  ch.  nr,  t.  Il,  p.  220. 

(1)  Voy.  coutume  de  Bourgogne,  tit.  [X,  art.  2,  el  les  observa  t  ions  <ie 
Taisatid  sur  cet  article  ;  Loysel,  ïnètîtutes  couiumières,  liv.  1,  tit.  I  ,  règle  82, 
n°  100,  et  les  observations  de  Laurière. 

(2)  Isambeit,  t.   XXVI,  p.  1  i  1  . 

(3)  Coquille,  op.  cit.,  t.  II.  p.  46. 
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trage.  La  coutume  voulait  que  le  seigneur  adjoignît  à  ses 
commis  deux  ou  trois  prud'hommes  de  la  paroisse  ou  du 
village  pour  rechercher  ensemble  les  ressources  de  chaque 
taillable  et  fixer  sa  part.  La  coutume  conserve  d'ailleurs  les 
droits  des  seigneurs  qui  peuvent  tailler  plusieurs  fois  (1). 

Les  adoucissements  apportés  à  la  taille  s'étendaient  souvent 
aux  corvées.  Dans  les  derniers  siècles  il  n'y  avait  plus  à 
vrai  dire  de  laillables  à  merci,  en  ce  sens  que  la  taille  était 
toujours  fixée  par  les  prud'hommes  ou  par  un  abonne- 
ment (2). 

Quant  à  sa  personne,  le  serf  était  bien  une  sorte  d'homme 
libre  par  opposition  à  l'esclave  de  l'antiquité,  mais  cette 
liberté  était  singulièrement  limitée,  bien  qu'elle  se  fût  un 
peu  élargie  dans  les  derniers  siècles,  et  c'est  ce  qui  amène 
Coquille  à  comparer  assez  inexactement  d'ailleurs  le  serf  de 
son  temps  au  colon  romain  (3)-  Le  droit  de  poursuite,  qui 
permettait  autrefois  au  seigneur  de  ramener  le  serf  sur  sa 
terre,  ne  lui  donne  plus  maintenant  que  le  droit  d'exiger 
une  taille  partout  où  se  trouve  le  serf.  Celui-ci  n'en  éprouve 
pas  moins  les  plus  graves  difficultés  à  quitter  la  seigneurie 
puisque,  par  ce  fait,  il  perd  les  héritages  qu'il  tient  en  main- 
morte. De  plus,  s'il  s'éloigne  de  la  terre  seigneuriale,  il  doit 
le  faire  ouvertement  pour  aller  s'établir  dans  une  autre 
partie  de  la  province.  Alors  sans  doute  il  acquerra  la  liberté 
au  bout  d'un  certain  temps  qui  varie  suivant  les  coutumes, 
niais  s'il  avait  fui  furtivement  et  avait  quitté  la  province, 
il  serait  réputé  serf  fugitif  et  n'aurait  pas  pu  devenir  libre 
par  prescription.  Sous  ce  rapport  la  condition  des  serfs 
d'héritage  était  différente.  11  ne  pouvait  pas  être  pour  eux 
question  d'acquérir  la  liberté  par  prescription.  On  se  rap- 
pelle en  effet  qu'ils  n'étaient  serfs  qu'à  raison  de  leurs 
tenures  et  par  cela  même  ils  n'avaient  le   choix  qu'entre 

(1)  Voy.  les  art.  1  et  suiv.  du  ch.  vin  de  la  coutume  du  Nivernais,  éd. 
Dupin,  p.  218  et  suiv. 

(2)  Voy.  Argou,  Institution  au  droit  français-,  liv.  I.  ch.  i. 

(3)  Coquille,  op.  cit.,  t.  11,  p.  45. 
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deux  partis  :  abandonner  la  Lenure  ou  y  rester  :  dans  le 
premier  cas  ils  acquéraient  sur-le-champ  la  liberté  ;  dans  le 
second  cas  ils  ne  pouvaient  jamais  devenir  libres  par  pres- 
cription, parce  que  les  droits  seigneuriaux  sur  les  héritages 
n'étaient  pas  soumis  à  prescription  (1). 

Les  serfs  pouvaient  contracter  mariage,  avoir  des  enfants 
légitimes  et  on  leur  reconnaissait  en  principe  la  jouissance 
et  l'exercice  de  tous  les  droits  de  famille.  La  veuve  d'un 
serf  avait  môme  droit  à  son  douaire  (2).  Les  serfs  d'une  même 
seigneurie  pouvaient  se  marier  librement  entre  eux  et  sans 
aucune  intervention  du  seigneur;  mais  lorsqu'un  serf  ou 
une  serve  voulait  s'unir  à  une  personne  franche  ou  à  une 
personne  serve  d'une  autre  seigneurie,  il  lui  fallait  l'autori- 
sation de  son  seigneur.  Le  serf  ou  la  serve  qui  n'aurait  pas 
demandé  et  obtenu  ce  consentement  n'en  aurait  pas  moins 
contracté  un  mariage  parfaitement  valable  ;  mais  le  seigneur 
pouvait  exercer  le  droit  de  formariage  qui  consistait  en  une 
indemnité  variable  suivant  les  coutumes,  tantôt  une  amende, 
tantôt  la  confiscation,  au  profit  du  seigneur,  d'une  partie  des 
meubles  et  immeubles  du  serf  situés  dans  sa  seigneurie,  tan_ 
tôt  l'un  et  l'autre  à  la  fois.  Toutefois  ce  droit  de  formariage 
comportait  quelques  restrictions  pour  le  cas  où  le  mariage 
avait  eu  lieu  entre  une  personne  franche  et  une  personne 
serve.  Dans  certaines  coutumes,  telles  que  celle  du  duché  ei 
celle  de  la  comté  de  Bourgogne,  l'enfant  suivait  la  condition  de 
son  père  et  la  femme  celle  de  son  mari.  [1  en  résultait  que  la 
femme  serve  qui  épousait  un  franc  devait  le  droit  de  forma- 
riage. Le  seigneur  éprouvait  en  effet  un  préjudice  puisqu'il 
perdait  une  serve  qui  devenait  libre.  Mais  si  un  serf  épousait 
une  femme  libre,  môme  sans  le  consentement  de  son  sei- 
gneur, il  ne  devait  pas  le  formariage,  parce  que  ce  mariage  ne 
nuisait  en  rien  au  seigneur  (3).  Dans  d'autres  coutumes  l'en- 

(1)  Coutume  du  duché  de  Bourgogne,  ch.  ix,  art.  2. 

(2)  Fleury,  Institution  au  droit  français,  2°  part.,  ch.  m,  t.  I,  p.  221  ; 
Coquille,  Institution  au  droit  français,  dans  ses  Œuvres,  t.  II,  p.  47. 

(3)  Voy.  Coutume  du  duché  de  Bourgogne,  ch.  ix,  art.  3,  7,  8,  21  ;  comté 
de  Bourgogne,  art.  87  et  91. 

VIII.  18 
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fant  né  du  mariage  d'une  personne  franche  el  d'une  personne 
serve,  suivait,  on  s'en  souvient,  la  condition  de  la  more.  Le 
mariage  d'une  serve  avec  un  homme  franc  ne  nuisait  donc  pas 
au  seigneur;  aussi  ne  devait-elle  pas  le  formariage  et  l'homme 
serf  y  était  seul  assujetti  (1) .  Enfin  partout  où  Ton  appli- 
quait la  règle  le  pire  emporte  le  bon,  c'est-à-dire  où,  eu  cas 
de  mariage  entre  une  personne  franche  et  une  personne 
serve,  l'enfant  naissait  toujours  serf,  il  était  impossible 
qu'un  mariage  de  cette  nature  portât  préjudice  au  seigneur 
par  cela  même  qu'il  était  sûr  que  l'enfant  à  naître  de  son 
serf  ou  de  sa  serve  lui  appartiendrait.  Dans  ces  seigneu- 
ries le  formariage  n'était  encouru  que  si  un  serf  ou  une 
serve)  s'était,  sans  le  consentement  du  seigneur,  marié  à 
une  personne  de  même  condition  d'une  autre  seigneurie. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  les  enfants  se  divisaient  par  moitié 
entre  les  deux  seigneurs,  de  sorte  que  chacun  d'eux  pou- 
vait se  plaindre  d'en  perdre  la  moitié  (2).  De  son  côté  le 
droit  canonique  reconnaissait  que  la  femme  serve,  surtout 
si  elle  s'était  mariée  sans  le  consentement  de  son  seigneur, 
restait  encore  plus  sous  la  puissance  de  ce  seigneur  qu'elle 
ne  tombait  sous  l'autorité  de  son  mari  (3). 

Le  serf  de  corps  ne  pouvait  pas  entrer  dans  les  ordres 
sans  le  consentement  de  son  seigneur,  mais  ce  consente- 
tement  valait  affranchissement.  D'après  la  rigueur  des  prin- 
cipes, le  consentement  du  seigneur  immédiat  n'aurait  pas 
dû  suffire  et  il  aurait  aussi  fallu  exiger  celui  des  seigneurs 
supérieurs  jusqu'au  roi  inclusivement,  comme  pour  l'affran- 
chissement direct.  Mais  dès  le  moyen  âge  on  s'était  départi 
de  cette  exigence  et  on  se  contentait  de  l'autorisation  du 
seigneur  direct.  Lorsqu'un  serf  était  entré  dans  les  ordres 
inférieurs   sans  le  consentement  de   son   seigneur,  il  en 

(1)  Yitry,  art.  144. 

(2)  Goutuine  du  Nivernais,  ch.  xxvin.  art.  22  et23.  Yoy.  encore  sur  cette 
question  Loysel,  Insfitutes  couf umières,  liv.  [,  tit.  I,  règle  25,  n°  43  et 
régule  62,  n°  100  ;  Coquille,  op.  ci/.,  t.  II,  p.  47  :  Argou.  institution  au  droit 
français,  liv .  I,  ch .  î. 

Côj  Voy.  les  observations  de  Laurière,  sur  Lovsel,  1/isl'd aies  cauéumières, 
liv.  t;  tit.  II,  règle  20,  n°  122. 
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était  dégradé  et  devait  retourner  à  son  maître  ;  s'il  avait 
reçu  le  diaconat,  il  pouvait  rester  clerc  à  Ja  condition  de 
donner  un  remplaçant  au  seigneur.  Enfin  s'il  avait  obtenu 
la  prêtrise,  il  gardait  cette  qualité  qui  était  ineffaçable,  mais 
il  restait  aussi  serf  et  comme  tel  tenu  de  tous  ses  devoirs, 
sauf  des  corvées  de  corps  pour  lesquelles  il  était  obligé  de 
se  faire  remplacer  1). 

Quant  au\  actes  de  la  vie  civile  relatifs  au  patrimoine, 
le  serf  pouvait  les  passer  tous,  acquérir,  aliéner,  con- 
tracter ;  il  n'était  soumis  à  restriction  que  pour  sa  tenure 
mainmortable.  11  avait  le  droit  d'aliéner  entièrement  sans  Je 
consentement  du  seigneur  à  un  autre  serf  de  la  même 
seigneurie  ;  mais  le  consentement  du  seigneur  serait  devenu 
nécessaire  si  l'acquéreur  avait  été  une  autre  personne  quel- 
conque ;  à  défaut  de  consentement  du  seigneur,  celui-ci 
avait  le  droit  de  faire  commandement  à  l'acquéreur  de 
remettre  dans  Tannée,  entre  les  mains  d'un  serf  de  la  sei- 
gneurie, rimmeuble  et,  si  l'acquéreur  n'obtempérait  pas,  le 
seigneur  pouvait  s'emparer,  sans  autorité  de  justice,  de 
l'immeuble  par  voie  de  confiscation  (2). 

Pour  les  transmissions  à  cause  de  mort,  au  contraire,  la 
condition  des  serfs  était  restée  très  dure.  On  posait  en  prin- 
cipe que  les  serfs  ne  pouvaient  pas  avoir  d'héritiers  ab 
intestat,  à  moins  qu'ils  ne  vécussent  en  communauté  avec 
d'autres  serfs  de  la  môme  seigneurie  (3).  Dans  ce  dernier 
cas  on  admettait  qu'ils  pouvaient  avoir  des  hoirs  parmi  les 
serfs  de  cette  communauté.  Mais  que  fallait-il  entendre 
par  hoirs  ?  Les  uns  limitaient  cette  expression  aux  enfants 
vivant  en  communauté  avec  leurs  père  et  mère  ;  d'autre-, 

(1)  Voy.  Coutumes  de  Franche  Comté,  art.  89  ;  Me  aux.  art.  79  :  Chaumont. 
art.  »>  :  Nivernais,  ch.  vui,  art.  17  :  Coquille,  sur  cet  art.  :  Loysel,  Institu/ 
coutumières,  liv.  ï,  tit.  I,  règles  79  et  80,  nos  97  et  98  et  les  observations  de 
Laurière  ;  Déni  sai  t,  v°  Mainmorte. 

(2)  Coutume  du  Nivernais,  ch.  vin,  art.  19.  éd.  Dupin.  p.  2DJ  :  Argon. 
Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  i;  Fieury,  Institution  au  droit 
français,  2°  part,  ch.  in,  t.  I,  p.  220.  Coquille  nous  apprend  toutefois 
qu'il  y  avait  de  grandes  diversités  dans  les  coutumes.  Voy.  Institution  au 
droit  français,  dans  ses  Œuvres,  t.  H,  p.  47. 

P)  Voy.  cétte  théorie  des  parsonniers  dans  Coquille,  op.  ait t.  If.  p.  06. 
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notamment  Guy  Coquille,  proposaient  une  interprétation  plus 
large  et  laissaient  venir  à  la  succession  tous  les  parents  au 
degré  successible,  pourvu  qu'ils  fussent  serfs  de  la  même 
communauté  que  le  défunt.  Bien  que  cette  seconde  inter- 
prétation paraisse  contraire  au  texte  des  coutumes,  on  la 
préférait  cependant  dans  les  derniers  siècles  parce  qu'elle 
était  plus  favorable  aux  tenanciers. 

Il  va  sans  dire  qu'aucune  controverse  n'était  possible 
pour  les  coutumes  qui  s'étaient  formellement  expliquées 
sur  le  point  de  savoir  si  tous  les  parents  de  la  commu- 
nauté seraient  admis  à  la  succession  ou  seulement  les 
enfants. 

A  défaut  des  uns  ou  des  autres,  c'était  le  seigneur  qui 
héritait,  non  seulement  des  biens  mainmortables ,  mais 
encore  des  autres  biens,  meubles  ou  immeubles  du  défunt. 
Telle  était  du  moins  la  condition  des  serfs  dits  de  meubles 
et  d'héritages.  Mais  il  y  avait  aussi  des  serfs  d'héritage  seu- 
lement, c'est-à-dire  dont  les  immeubles  mainmortables 
étaient  seuls  soumis  à  ce  régime,  et  des  serfs  de  meubles 
qui  y  échappaient  également.  La  succession  de  ces  derniers 
se  réglait  selon  le  droit  ordinaire  des  coutumes  et  il  faut  en 
dire  autant  de  la  succession  des  premiers  pour  les  biens  qui 
n'étaient  pas  des  héritages  mainmortables. 

Le  droit  de  tester  était  régi  par  des  principes  identiques 
à  ceux  de  la  succession  ab  intestat,  établis  aussi  dans  l'inté- 
rêt du  seigneur  avec  cette  particularité  que  tout  serf  pouvait 
toujours  tester  pour  une  somme  minime  ;  jusqu'à  concur- 
rence de  cinq  sous,  disent  certains  textes,  dans  l'intérêt  du 
repos  de  son  âme.  On  admettait  très  généralement,  mais 
non  pas  cependant  dans  toutes  les  coutumes,  que  les  serfs 
communs  en  biens  pouvaient  tester  les  uns  au  profit  des 
autres,  mais  non  au  profit  d'autres  personnes.  Toutefois  les 
serfs  de  meubles  avaient  le  droit  de  tester  suivant  la  cou- 
tume du  pays,  de  même  qu'ils  transmettaient  leurs  biens 
ab  intestat  d'après  cette  coutume.  Les  serfs  d'héritage 
n'étaient  incapables  de  tester  au  profit  de  personnes  non 
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communes    que    pour  leurs   héritages  mainmortables  (1). 

Malgré  toutes  ces  charges,  la  condition  des  serfs  n'était 
plus,  dans  les  derniers  siècles,  aussi  dure  qu'au  moyen  âge. 
Les  corvées  et  les  tailles  n'étaient  plus  imposées  a  merci  (2) 
et  si  la  servitude  limitait  la  liberté,  elle  donnait,  du  moins, 
une  pleine  sécurité.  Aussi  s'explique-t-on  que  parfois  cer- 
taines personnes  aient  préféré  la  servitude  à  la  franchise. 
Sous  ce  rapport  la  coutume  locale  du  val  de  Lurcy  et  celle 
de  la  châtellenie  de  Montenoison,  toutes  deux  en  Nivernais, 
contenaient  des  dispositions  fort  remarquables  sur  la  con- 
dition des  enfants  nés  d'un  mariage  contracté  entre  deux 
personnes,  Tune  franche,  l'autre  serve.  L'aîné  des  enfants 
avait  le  droit  de  choisir  entre  la  franchise  et  la  servitude, 
mais  le  second  était  nécessairement  serf.  Le  troisième  avait 
le  même  droit  d'élection  que  le  premier  ;  mais  la  servitude 
était  imposée  au  quatrième  et  ainsi  de  suite  (3).  Les  enfants 
à  qui  appartenait  ce  droit  d'option  pouvaient  en  user  jus- 
qu'à l'expiration  de  Tannée  qui  suivait  le  décès  de  leurs  père 
et  mère,  et  encore,  si  à  ce  moment  ils  étaient  mineurs,  le 
délai  était  prorogé  jusqu'au  jour  où  ils  avaient  atteint  l'âge 
de  quinze  ou  de  quatorze  ans  suivant  le  sexe.   Ceux  qui 
optaient  pour  la  franchise  devenaient  bourgeois  du  comte  à 
charge  de  payer  chaque  année  douze  deniers  tournois  de 
bourgeoisie,  mais  ils  devaient  renoncer  à  tout  droit  sur  les 
meubles  et  sur  les  héritages  mainmortables  de  leurs  parents. 
On  comprend  ainsi  qu'il  était  souvent  plus  avantageux  de 
préférer  la  servitude  avec   un  certain  patrimoine    que  la 
liberté  sans  aucune  ressource  (4). 

(1)  Voy.  sur  tous  ces  points  Troyes,  art.  5  et  8  ;  Yitry,  art.  103  ;  Niver- 
nais, ch.  vin,  et  le  commentaire  de  Coquille  sur  ce  chapitre  ;  La  Marche, 
art.  152  ;  Loysel,  Institutes  coutumières,  liv.  1,  tit.  I,  règle  74.  n°  92,  et  les 
notes  de  Laurière  :  Coquille,  op.  cit.,  t.  Il,  p.  47:  Argou,  Institution  au 
(/roi/  français,  liv.  1,  ch.  î;  Fleury,  Institution  au  droit  français,  2e  part., 
ch.  m,  t.  i,  p.  220. 

(2)  Coquille,  op.  cit.,  t.  H,  p.  48. 

(3)  Lorsqu'il  n'y  avait  qu'un  enfant,  on  lui  reconnaissait,  bien  entendu, 
le  droit  d'élection. 

(4)  Voy.  le  texte  de  ces  coutumes  de  Lurcy  et  de  Montenoison  dans 
Dupin.  Coutume  du  Nivernais,  j>.  ^37. 
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On  a  parfois  dit  que  si  dans  les  derniers  siècles  les  sei- 
gneurs avaient  facilement  consenti  les  affranchissements,  c'est 
parce  qu'ils  leur  étaient  encore  plus  avantageux  qu'aux  serfs 
eux-mêmes  1  :  au  lieu  de  donner  la  liberté,  les  seigneurs 
la  vendaient  ou  retenaient  des  tailles  ou  corvées.  Nos  anciens 
auteurs  reconnaissent  en  effet  assez  souvent  que  certaines 
corvées  ont  été  établies  de  cette  manière.  Mais  il  ne  faut 
pas  oublier  que.  d'après  l'ancien  droit,  lorsqu'un  serf  était 
affranchi  par  son  seigneur,  il  devait  l'être  aussi  par  les  sei- 
gneurs supérieurs,  jusqu'au  roi  inclusivement  ;  celui  qui 
n'aurait  obtenu  la  liberté  que  de  son  seigneur  direct,  serait 
devenu  le  serf  du  seigneur  du  degré  suivant.  11  fallait  donc 
payer  successivement  finance  à  tous  les  seigneurs  jusqu'au 
roi  pour  obtenir  sa  liberté.  Or  cette  rigueur  avait  déjà  dis- 
paru à  l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes  :  on  admet- 
tait que  l'affranchi  ne  devait  finance  qu'à  son  seigneur  immé- 
diat et  au  roi  comme  souverain  fieffeux  2  .  11  faut  bien 
reconnaître  aussi  que  les  seigneurs  n'avaient  pas  songé  à 
leurs  intérêts  lorsqu'ils  avaient  laissé  ralfranchissemen t  par 
prescription  s'introduire  dans  les  coutumes.  Le  délai  de 
cette  prescription  variait  selon  les  contrées.  Le  plus  souvent 
la  liberté  s'acquérait  par  le  séjour  pendant  un  an  et  un  jour 
dans  une  ville  qui  jouissait  de  ce  privilège.  Dans  d'autres 
tout  délai  était  supprimé  ;  il  suffisait  aux  serfs  d'entrer  dans 
le  territoire  de  la  ville  pour  acquérir  sur-le-champ  la  liberté. 
Mais  ailleurs  le  délai  fixé  pour  l'acquisition  de  la  liberté  s'éle- 
vait parfois  jusqu'à  vingt  ans  '3). 

(1)  Voy.  Funck  Brentano,  Préface  du  Traité  <V économie  politique  de  Mont- 
chrétien. 

(2)  Vit  ry.  art .  140:  Loysel.  ïn&Siuiès  cotitumiêres,  liv.  I.  tit.  ï,  régie  7:>  . 
n°  91.  Voy.  toutefois  ce  que  dit  Coquille.  In&titutiàft  an  droit  fra  n<;a'(s. 
dans  ses  (JEuvres,  t.  Il,  p.  18. 

(3)  La  coutume  du  Bourbonnais  (art.  -5)  n'admettait  pas  qu'on  put  sor- 
tir de  la  servitude  par  prescription,  excepté  dans  les  lieux  où  il  y  avait 
privilège  contraire,  et  le  procès-verbal  de  rédaction  de  la  coutume  relève 
quatre  ehàtellenies  du  Bourbonnais  qui  jouissaient  de  ce  privilège,  celles 
efe  Gannat,  Montaiiru,  Chante  lie  et  Montlueon.  On  peut  encore  citer  comme 
\illes  qui  affranchissaient  de  la  mainmorte  Bourges,  Issoudun.  Dun  le  Roi, 
Mohun  sur  Vcvre.  Vierzon.  Concressant.  Aiitun.  Valeneieunes  et  Saint 
Malos  Besançon.  Auxerre,  etc.  Voy.  d'autres  nombreux  exemples  rites  par 
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On  ifa  jamais  confondu  dans  notre  ancienne  France  le 
servaiie  avec  l'esclavage  tel  que  le  comprenait  fan tiquité.  et 
sans  revenir  sur  La  question  de  savoir  jusqu'à  quelle  époque 
l'esclavage  antique  s'est  maintenu,  nous  rappellerons  que 
de  très  bonne  heure  on  posa  le  principe  que  toutes  per- 
sonnes sont  franches  dans  le  royaume.  On  voulait  dire  par 
là  que  1  esclavage  qui  faisait  d'un  homme  la  propriété  d'un 
autre  homme  avait  disparu   1  . 

De  itK'ineon  n'admettait  plus  depuis  un  temps  immémo- 
rial, entre  nations  chrétiennes,  l'esclavage  des  prisonniers 
de  guerre.  Mais  dans  les  relations  avec  les  infidèles  l'escla- 
vage \éritable  s'était  maintenu.  Ces  infidèles  n'hésitaient 
pas  à  déclarer  esclaves  tous  les  chrétiens  dont  ils  s'empa- 
raient par  guerre,  piraterie  ou  autrement,  sans  distinction 
de  sexe.  11  v  avait  môme  en  France  des  sociétés  de  bienfai- 
sance  et  des  ordres  religieux  qui  se  vouaient  au  rachat  des 
esclaves  en  pays  musulman.  En  octobre  1783  les  deux 
ordres  de  La  Rédemption,  celui  des  chanoines  réguliers  de 
la  Trinité  dits  Mathurins  et  celui  de  La  Mercy,  organisèrent 
dans  Paris,  suivant  un  ancien  usage,  une  procession  pour 
montrer  au  peuple  313  esclaves  qui  venaient  d'être  rachetés 
à  Alger  (2) . 

En  sens  inverse,  on  admit  par  réciprocité  que  les  prison- 
niers faits  sur  les  infidèles  étaient  esclaves.  Dans  le  Rous- 
sillon,  clercs,  nobles  et  bourgeois  possédèrent  pendant  long- 
temps des  esclaves,  hommes  et  femmes,  achetés  à  des 
marchands  levantins  qui  les  leur  procuraient  en  traitant  avec 
des  pirates   ou  avec  des   propriétaires    de   prisonniers  de 

Denisart.  v"  Mainmr*)*!  e .  D'après  la  roulume  de  Vitry  (art.  tfity,  le  serf 
acquérait  la  liberté  par  vingt  ans,  pourvu  que  dans  ce  délai  il  n'ait  pas 
été  réclamé  par  son  seigneur  et  qu'il  n'ait  pas  quitté  la  province.  \  <>y. 
aussi  coutume  de  Montargis  de  1ÎS&1,  tit.  VU,  art.  1  ;  coutume  de  Bour- 
gogne, art.  81.  Cf.  Fleury.  Inslil  a  lion  au  droit  français,  2°  part.,  ch.  m, 
t.  [,  p.  2:21  :  Gûy  Coquille  sur  la  coutume  du  Nivernais,  ch.  viu,  éd.  Dupin, 
p.  222  :  Denisart.  v°  Mainmorte',  Dupfé,  Elude  sur  le  servcuje  dans  le 
lï/ésois. 

(1)  Voy.  Dumoulin  sur  l'art.  205  de  la  coutume  du  Bourbonnais  :  Loysel- 
/  tisiii  nies  coutumière&.  liv.  I,  tit.  I,  règle  6,  n°  2i.  et  les  observations  de 
Laurière. 

(2)  Bachaumont,  t.  XXX,  p.  27. 
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guerre.  Ces  esclaves  étaient  de  races  très  diverses,  russes, 
tartares,  circassiens,  blancs,  nègres  d'Ethiopie,  sarrazins,  etc. 
Cet  esclavage  ne  disparut  du  Roussillon  qu'à  la  réunion  de 
cette  province  à  la  France.  On  n'admettait  plus  en  effet, 
dans  notre  pays,  cette  sorte  d'esclavage  (1). 

On  disait,  il  est  vrai,  assez  volontiers,  que  les  condamnés 
aux  galères  perpétuelles  ne  différaient  guère  des  esclaves 
de  l'antiquité  ;  cependant  ils  étaient  nécessairement  sous  la 
puissance  du  prince  et  ne  tombaient  point  dans  le  com- 
merce. 

D'après  un  ancien  usage,  tout  esclave  d'un  pays  étranger 
ou  même  d'une  de  nos  colonies  acquérait  la  liberté  par  cela 
seul  qu'il  mettait  le  pied  sur  le  sol  de  la  France  ,  pourvu 
qu'il  fût  catholique  ou  qu'il  se  fit  baptiser  (2).  Comme  cette 
solution  était  fort  gênante  pour  les  Français  des  colonies, 
qui  venaient  dans  la  mère-patrie  avec  quelques-uns  de 
leurs  esclaves,  plusieurs  actes  royaux  leur  donnèrent  le 
moyen  d'éviter  ce  résultat.  L'esclave  amené  par  son  maître 
en  France  n'acquérait  pas  la  liberté,  à  la  condition  que,  dès 
son  arrivée,  le  maître  déclarât  au  greffe  de  Tamirauté  son 
intention  de  ne  pas  laisser  son  esclave  en  France  plus  de  trois 
ans  et  de  le  renvoyer  avant  cette  époque  aux  colonies  3  . 
En  outre,  en  dernier  lieu,  une  Déclaration  du  lo  décembre 
1738  article  I  I )défendit  aux  maîtres  d'affranchir  ces  esclaves 
autrement  que  par  testament,  et  cet  affranchissement  testa- 
mentaire ne  produisait  lui-même  effet  qu'autant  que  le 
maître  décédait  en  France  dans  les  trois  années  qui  sui- 
vaient son  arrivée  (4}  ;  il  n'y  en  avait  pas  moins  parfois 
des  procès  en  revendication  d'esclave  dans  des  conditions 
qui  excitaient  la  curiosité  publique  . 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Brutails,  Etude  sur  V esclavage  en  Roussillon,  dû 
xnie  au  xvne  siècle,  dans  la  Nouvelle  Revue  historique  de  droit  français  et 
étranger,  t.  X.  p.  328  et  suiv. 

(2)  Montchrétien.  Truite  de  l'économie  politique,  p.  26. 

(3)  Déclaration  de  mars  1685  et  édit  d'octobre  1716. 

(4)  Argou,  Institution  au  d roit  français,  liv.  I,  ch.  î:  Serres.  Les  Institu- 
tions du  droit  français,  liv.  I.  tit.  III.  et  tit.  VU.  p.  11  et  24. 

(5)  Voy.  par  exemple  Bachaumont.  t.  XXXV.  p.  57  et  181. 
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Dans  nos  colonies  ,  la  condition  de  ces  esclaves  noirs 
avait  été  réglée  avec  soin  par  une  célèbre  ordonnance  de 
Louis  XIV  connue  sous  le  nom  de  Code  noir.  Ce  code  avait 
sans  doute  réalisé  un  sérieux  progrès  par  cela  même  qu'il  avait 
mis  la  loi  du  roi  à  la  place  de  l'arbitraire  du  maître,  mais  il 
contenait  des  dispositions  encore  fort  draconiennes.  L'es- 
clave ne  pouvait  rien  acquérir  en  propre  ;  le  mariage  était 
permis  entre  libres  et  esclaves,  mais  chacun  restait  dans 
sa  condition  et  les  enfants  suivaient  toujours  celle  de  la 
mère.  On  défendait  au  maître  de  donner  la  torture  à  ses 
esclaves  ou  de  les  mutiler,  sous  peine  de  confiscation  de  ces 
esclaves  ou  de  procédures  extraordinaires  ;  mais  il  était 
permis  au  maître  de  les  faire  enchaîner  ou  battre  de  verges. 
La  loi  ne  lui  imposait  qu'une  obligation  :  subvenir  aux 
besoins  les  plus  nécessaires  à  la  vie  de  l'esclave,  même  si 
par  maladie  ou  vieillesse  il  ne  pouvait  plus  travailler,  et 
sauf,  dans  ce  dernier  cas,  le  droit  de  se  décharger  de  cette 
obligation  en  plaçant  l'esclave  dans  un  hôpital,  moyennant 
une  redevance  de  six  sous  par  jour  (1). 


§  5 .  —  Français  ou  étrangers 

On  était,  dans  notre  ancienne  France,  sujet  du  roi, 
régnicole,  français  par  naissance,  ou  on  le  devenait  par  lettres 
de  naturalisation. 

Étaient  français  par  naissance  tous  ceux  qui  naissaient  en 
France,  que  ce  fût  de  parents  français  ou  de  parents  étran- 

(1)  Pour  plus  de  détails  sur  cette  condition  des  esclaves  nègres,  il  suffira 
de  se  reporter  au  texte  même  du  Code  noir.  Les  dispositions  de  ce  code  ont 
été  complétées  par  un  assez  grand  nombre  d'actes  royaux  postérieurs  qui 
offrent  parfois  un  véritable  intérêt  historique,  mais  dont  l'exposé  nous 
mènerait  trop  loin.  Yoy.  Isambert.  t.  XX,  p.  466,  476,  564,  582,  611  : 
t.  XXI,  p.  122,  256,261,  298;  t.  XXII,  p.  110,  112,  163,  165,  484  ;  t.  XXV, 
p.  81,  96,  L31,  IX'.),  213,  257;  t.  XXVII,  p.  107,  L08,  M  7 ,  412;  t.  XXVIII, 
p.  49,  160.  Un  arrêt  du  Conseil  du  27  février  1679  décida  que  ceux  qui 
n'auraient  pas  payé  les  frais  de  leur  passage  aux  Indes  occidentales  pour- 
raient être  retenus  en  esclavage,  pourvu  que  le  temps  ne  dépassât  pas 
dix-huit  mois  et  sauf  exception  pour  les  artisans  et  gens  de  métier.  Isambert, 
t  XVIII,  p.  378. 
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gers,  et  par  réciprocité  on  considérait  comme  étrangers  tous 
ceu\  qui  étaient  nés  hors  de  France  ,  même  de  parents 
français.  C'était  donc  le  sol  et  non  le  sang  qui  donnait  la 
nationalité.  Ce  système  n'a  pas  varié  dans  notre  ancienne 
Fiance  depuis  les  temps  féodaux  jusqu'à  la  Révolution.  Il 
frétait,  en  effet,  qu'une  application  de  la  territorialité  du 
droit  féodal  et  de  celle  du  droit  coutumier  I  .  Au  moyen 
àge5  le  seigneur,  duc.  comte,  baron,  considérait  comme 
sujet  quiconque  naissait  dans  sa  seigneurie,  môme  si  les 
parents  étaient  étrangers  à  cette  seigneurie.  Il  y  avait  profit 
à  la  fois  pour  le  seigneur  et  pour  son  homme  :  l'un  acqué- 
rait un  sujet;  l'autre  évitait  d'être  soumis  dans  la  seigneurie 
au  régime  des  aubains  (2). 

Sous  le  .  régime  monarchique,  ce  système  ne  fut  pas 
modifié  ;  on  était  sujet  du  roi  ou  aubain  selon  qu'on  était  né 
sur  le  sol  français  ou  sur  le  sol  étranger,  quelle  que  fût  la 
nationalité  des  parents  et  qu'on  fût  enfant  naturel  ou  enfant 
légitime  (3). 

Toutefois,  à  partir  du  xvie  siècle,  on  commence  à  trouver 
rigoureuse  la  doctrine  qui  considérait  comme  aubains  ceux 
qui  étaient  nés  de  parents  français  à  l'étranger.  On  admit 
que  lorsqu'une  personne  née  dans  ces  conditions  demande- 
rait et  obtiendrait  des  lettres  de  naturalité,  elle  serait  con- 
sidérée comme  française  avec  effet  rétroactif,  ce  qui  lui  per- 
mettait notamment  d'acquérir  les  successions  qui  avaient 
p:i  s'ouvrir  à  son  profit  avant  sa  naturalisation  (4  . 

En  dernier  lieu  on  alla  encore  plus  loin  et  on  considéra 
comme  français  même  celui  qui  était  né  à  l'étranger,  pourvu 
que  ses  parents  fussent  français  s'il  était  enfant  légitime 
sa  mère  s'il  était  enfant  nature!   et  qu'il  n'eût  jamais  fixé 

(1)  lsambert,  t.  XII,  p.  34* 

(2)  Cpr.  Coutume  de  Loudunois,  ch.  u,  art.  5  :  ancienne  coutume  de 
Touraine,  tit.  K,  art.  3:  coutume  de  Chàteauneuf.  1. 1.  U.  art.  -0  :  Beaumn- 
noir,  ch.  xxxxv. 

(3)  Ba&quet,  Droit  <T&&b&ine,  i i v .  I.  ch.  i,  n°  2.  et  ch.  n,  n°  1:  Bornât, 
liv.  I.  tit.  VI,  sect.  4,  n°  h  :  Pothier,  Traité  des  prr.snn  mem,  u"  43* 

(4)  Bacquet,  op.  cit.,  liv.  V.  ch.  xxxviii  et  xxxix  :  Bourjon,  Droit  cmnmftm 
<L>  la  Fra/ice.  liv.  I.  t.  VII.  sect.  2.  n°  27. 
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son  domicile  à  l'étranger,  niais,  an  contraire,  toujours  con- 
serve l'esprit  de  retour  en  France    1  . 

Celui  qui  n'était  pas  né  sur  le  sol  français  pouvait  cepen- 
dant devenir  sujet  du  roi  en  obtenant  des  lettres  de  natu- 
ralité.  Le  roi  seul  avait  le  droit  de  conférer  ces  lettres.  Le 
plus  souvent  elles  étaient  individuelles  et  profitaient  seule- 
ment il  celui  qui  les  avait  demandées.  Les  autres  membres 
de  sa  famille,  même  sa  femme  et  ses  enfants  déjà  nés,  gar- 
daient leur  ancienne  nationalité  (II).  Le  roi  accordait  t»ès 
facilement  ces  lettres  (3).  On  n'exigeait  pas  autrefois,  comme 
aujourd'hui,  que  l'étranger  eût  au  préalable  établi  son 
domicile  en  France  avec  l'autorisation  du  gouvernement.  En 
principe  aucune  condition  spéciale  if  était  exigée  ;  tout  dépen- 
dait du  bon  vouloir  du  roi  qui  accueillait  toujours  favorable- 
ment les  demandes.  Parfois  même  le  roi  concédait  en  bloc 
à  certaines  personnes  et  de  plein  droit  des  lettres  de  natu- 
ralité  collective.  C'est  ainsi  qu'en  ITîoOle  roi  déclara  régni- 
coles  les  marchands  juifs  portugais  convertis  à  la  religion 
catholique  et  résidant  en  France.  Sous  Louis  XII 1  on  orga- 
nisa une  compagnie  maritime  qui  s'appelait  la  Nacelle  dfe 
Sain/  Pierre  et  qui  devait  étendre  ses  opérations  sur  tout 
le  globe  ;  les  étrangers  qui  en  faisaient  partie  étaient  réputés 
français  4;.  En  HJIJT,  le  roi  déclara  français  les  aubains 
qui  avaient  été  employés  aux  Gobelins  pendant  dix  année-, 
et  ce  bénéfice  fut  étendu  aux  ouvriers  en  tapisserie  de  Beau- 
vais  par  arrêt  du  Conseil  de  1722.  Les  étrangers  qui  avaient 
servi  cinq  ans  dans  la  marine,  dix  ans  dans  les  armées  de 
terre,  devenaient  aussi  français  sous  certaines  conditions  . 

(1)  Pothier,  op.  cit.,  nos  43  et  46.  Cpr.  sur  ces  questions  Laurière,  v<> 
MthaÂns;  Durand,  Essai  de  de<>'<l  mflernai tàon&i  pmivé  précédé  d'une  Etude 
historique  sur  la  condition  des  étrangers  en  France.  Paris  1884  ;  Weiss. 
Trudé  de  droit  international  />rieé,  ch.  n.  tit.  I.  t.  L,  p.  32. 

(2)  Bacquet,  liv.  HT,  ch.  xxv.  n°  r>  :  d'Aguesseau,  3:2°  plaidoyer  ;  IsamberC 
t.  11.  p.  &22. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  les  observations  de  Denisart,  v°  Naturalisation. 

(4)  Voy.  sur  cette  compagnie  des  détails  Intéressants  dans  les  Mémoires 
de  Mathieu  Molé.  t.  I,  p.  443  et  suiv.  Voy.  d'autres  exemples  dans  lsam- 
bert,  t.  \in.  p. 

(5)  Voy.  les  déclarations  d'avril  KiSTet  d'octobre  LTÏ5- 
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Dans  ces  derniers  cas,  il  y  avait  une  sorte  de  naturalisation 
par  le  bienfait  de  la  loi,  comme  on  dit  aujourd'hui  :  elle 
était  un  droit  pour  l'étranger,  mais  d'ailleurs  subordonnée 
à  certaines  conditions. 

Au  contraire  les  lettres  de  naturalité  (i)  individuelles 
étaient  de  véritables  faveurs.  Aux  États  de  Blois,  en  4  576, 
on  avait  demandé  que  les  lettres  de  naturalité  fussent  subor- 
données à  certaines  conditions,  notamment  à  un  séjour  en 
France  pendant  dix  ans  :  on  se  plaignait  de  ce  qu'un 
étranger  pût,  du  jour  au  lendemain,  acquérir  la  qualité  de 
Français,  avec  tous  les  avantages  qu'elle  procurait,  notam- 
ment avec  le  droit  de  succéder  et  celui  d'arriver  aux  plus 
hautes  fonctions  de  FÉtat. 

Les  lettres  de  naturalité  s'obtenaient  à  la  grande  chancel- 
lerie et  devaient  être  enregistrées  à  la  Chambre  des  comptes. 
Celle-ci  ne  procédait  à  cette  opération  qu'après  enquête  sur 
la  vie,  les  mœurs  et  la  religion  de  l'impétrant.  Il  fallait  en 
effet  professer  la  religion  catholique  pour  pouvoir  devenir 
sujet  du  roi,  du  moins  depuis  la  révocation  de  l'édit  de 
Nantes.  Mais  cette  condition  n'était  pas  impérieusement 
exigée  et  des  étrangers  de  distinction  obtinrent  sans  diffi- 
culté des  lettres  de  naturalité  quoiqu'ils  fussent  protestants. 
Les  exemples  les  plus  connus  sont  ceux  du  financier  Law. 
du  maréchal  de  Saxe  et  du  banquier  Necker.  Au  contraire  un 
ecclésiastique  n'obtenait  ses  lettres  de  naturalité  qu'à  la  con- 
dition de  prendre  trois  engagements  :  de  ne  se  laisser  jamais 
pourvoir  d'un  bénéfice  sans  Fagrément  du  roi,  môme  s'il 
s'agissait  d'un  bénéfice  vacant  in  caria,  de  ne  pas  soumettre 
les  différends  qui  pourraient  naître  de  ses  bénéfices  à  la  cour 
de  Rome,  mais  à  la  justice  du  roi,  de  ne  prendre  pour 
vicaires  ou  fermiers  que  des  français    2  . 

Indépendamment  de  Fenregistrement  à  la  Chambre  des 
comptes,  il  était  d'usage  de  procéder  à  la  même  formalité  à 

(1)  On  peut  trouver  un  exemple  de  lettres  de  ce  genre  dans  le  Journal 
il n  sire  de  Goube-r  ville,  p.  49. 

(2)  Ferrière,  v°  Lettres  de  nui  u  rallté. 
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la  Chambre  du  trésor,  à  celle  du  domaine,  à  la  cour  des 
aides  et  au  parlement  (1).  Mais  de  toutes  ces  formalités  une 
seule  était  essentielle  ,  la  vérification  à  la  Chambre  des 
comptes.  A  partir  du  xviu0  siècle,  on  imposa  aussi  la  forma- 
lité de  l'insinuation,  par  déclarations  de  décembre  1703  et  de 
mars  1708.  La  question  se  présenta  même  devant  le  parle- 
ment de  savoir  si  cette  formalité  était  substantielle;  le  par- 
lement repoussa  cette  prétention;  il  ne  vit  dans  l'insinua- 
tion qu'une  formalité  bursale  dont  l'omission  donnait  lieu  à 
une  amende  envers  le  fermier,  mais  n'entraînait  pas  nul- 
lité des  lettres  de  naturalité  (2). 

Ces  lettres  étaient  scellées  au  grand  sceau  en  cire  verte, 
avec  des  lacs  de  soie  (3).  Celui  qui  les  obtenait  devait  verser 
une  certaine  somme  qui  variait  suivant  sa  fortune  et  qui  était 
destinée  à  indemniser  le  roi  de  la  perte  de  son  droit  d'au- 
baine. On  en  relevait  les  étrangers  qui  se  faisaient  natura- 
liser après  avoir  rendu  des  services  à  la  France  (4). 

En  généra],  celui  qui  avait  obtenu  des  lettres  de  natura- 
lité jouissait  de  tous  les  droits  accordés  aux  Français  ;  il 
pouvait  arriver  à  toutes  les  fonctions  publiques,  avait  la  jouis- 
sance de  tous  les  droits  politiques  ou  civils  ;  il  échappait  par 
cela  même  au  droit  d'aubaine  :  sa  succession  était  régie 
comme  celle  de  tout  français  et  lui-même  était  capable  de 
succéder  comme  tout  sujet  du  roi.  Toutefois  l'ordonnance 
de  Blois  ne  voulait  pas  qu'un  étranger  naturalisé  pût  être 
pourvu  d'un  archevêché,  d'une  abbaye  chef  d'ordre,  d'un 
évêché  (5).  Mais  cette  règle  ne  fut  pas  toujours  régulière- 
ment observée.  De  même  un  arrêt  du  parlement  du  12  août 
1718  interdit  aux  étrangers  même  naturalisés  de  participer 
à  l'administration  des  deniers  royaux  (6).  Cette  disposition, 

(!)  Isambert,  t.  XIV,  p.  -UT. 

(2)  Voy.  Denisart,  v°  Naturalisation. 

(3)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  xi. 

(4)  Weiss,  P  aride  et  es  françaises,  v°  Aubaine. 

(o)  Ordonnance  de  Blois  de  mai  1579.  art.  9.  Gpr.  Ordonnance  d'Orléans, 
art.  17,  et  de  Moulins,  art.  76. 

(6)  Denisart,  v°  Etranger. 
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surtout  dirigée  contre  Law,  ne  fat  pas  non  plus  rigoureuse- 
ment observée.  On  refusa  seulement  aux  naturalisés  le  droit 
de  se  porter  adjudicataires  des  fermes  du  roi  pour  empêcher 
la  monnaie  de  sortir  du  royaume. 

y 

En  principe,  celui  qui  avait  obtenu  ses  lettres  de  natura- 
lité  devait  résider  en  France  et  v  fixer  son  domicile  :  s'il  ne 
s'établissait  que  d'une  façon  passagère,  il  ne  devenait  pas 
sujet  du  roi.  Toutefois  cette  règle,  elle  aussi,  comportait 
des  dérogations,  mais  du  moins  fallait-il  qu'elles  fussent 
formelles  :  elles  résultaient  d'une  clause  portant  que  l'im- 
pétrant était  dispensé  de  demeurer  en  France.  Ces  lettres 
étaient  fort  utiles  aux  étrangers  qui  avaient  des  biens  ou 
des  parents  en  France,  car  elle  leur  permettait  d'y  laisser 
des  héritiers  ou  d'être  héritiers  (1). 

11  ne  faut  pas  confondre  les  lettres  de  naturalité  avec 
celles  qu'on  appelait  lettres  de  déclaration  de  naturalité.  Les 
premières  faisaient  acquérir  la  qualité  de  français  aux  étran- 
gers; les  secondes  restituaient  la  qualité  de  français  à  ceux 
qui  l'avaient  eue  et  perdue,  ou  aux  étrangers  qui  avaient  eu 
des  ancêtres  français.  Ainsi  le  roi  accordait  des  lettres  de 
déclaration  aux  régnicoles  qui,  après  avoir  abdiqué  leur  patrie 
par  une  longue  absence,  revenaient  ensuite  en  France  ;  de 
même  aux  enfants  nés  à  l'étranger  de  Français  qui  s'y  étaient 
établis  et  avaient  perdu  leur  nationalité  d'origine  ;  de  même 
enfin,  aux  étrangers  de  contrées  qui  avaient  autrefois  appar- 
tenu à  la  France  et  en  avaient  été  ensuite  détachées  par  la 
guerre.  Parmi  ces  derniers,  il  faut  citer  les  Flamands,  les 
habitants  de  la  Savoie,  du  Milanais,  des  Pays-Bas.  Aucune 
partie  du  royaume  ne  pouvant  en  être  distraite,  on  ne  recon- 
naissait aux  conquêtes  étrangères,  qui  portaient  atteinte  à 
cette  indivisibilité,  qu'une  existence  de  l'ait.  Aussi  le  roi 
accordait-il  aux  habitants  de  ces  contrées  qui  les  deman- 
daient, des  lettres  par  lesquelles  il  les  reconnaissait  comme 
ses  vrais   et   naturels    sujets.   Ces   lettres    de  déclaration 

(1)  Yoy.  Perrière,  v°  Lettres  de  naturalité  et  les  exemples  cités  par 
M.  Yiollet,  Précis  de  V histoire  du  droit  français,  Iie  éd.,  p.  l>17. 
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n'étaient  pas  aussi  personnelles  que  les  lettres  de  riaturalité  ; 
le  bénéfice  s'en  étendait  aux  enfants  du  postulant  et,  en  outre, 
elles  en  différaient  encore  en  ce  qu'elles  produisaient  effet 
rétroactif,  de  sorte  que  celui  qui  les  obtenait  était  censé 
n'avoir  jamais  perdu  la  qualité  de  français  (I). 

Dans  les  temps  modernes,  les  étrangers  n'étaient  plus  con- 
sidérés comme  des  serfs,  mais  ils  restaient  soumis  à  un 
régime  spécial  et  nous  verrons  que  plusieurs  de  leurs  incapa- 
cités fondées  sur  leur  état  de  servage  se  maintinrent  au  tra- 
vers des  siècles  en  se  transformant,  le  plus  souvent,  au  profit 
du  pouvoir  royal.  Les  aubains  ne  pouvaient  naturellement 
remplir  aucune  fonction  publique  ;  ils  étaient  incapables 
d'obtenir  des  offices,  des  bénéfices,  à  moins  de  dispenses 
spéciales  (2).  Toutes  les  fonctions  publiques,  politiques,  judi- 
ciaires, financières,  militaires  ou  autres,  leur  étaient  inter- 
dites ;  ils  ne  pouvaient  ni  exercer  la  profession  d'avocat,  ni 
se  livrer  à  l'enseignement,  bien  qu'ils  fussent  admis  à  prendre 
tous  les  grades  des  Universités  ;  ils  ne  pouvaient  pas  plus 
acquérir  les  fiefs  de  dignité  que  les  bénéfices,  à  moins  de 
dispenses  spéciales.  On  ne  les  recevait  pas  comme  témoins 
instrumentales  dans  les  actes  publics  (3).  Les  étrangers 
n'étaient  pas  non  plus  admis  à  prendre  les  fermes  du  roi 
ni  celles  de  TEglise  ;  cette  dernière  incapacité  était  fondée 
sur  une  raison  déjà  relevée  :  on  voulait  empêcher  la 
monnaie  de  sortir  du  royaume  (4).  Les  étrangers  ne  pou- 
vaient pas  davantage,  du  moins  avant  l'édit  d'août  J77G, 
acquérir  dans  les  corporations  d'arts  et  métiers  les  qualités 
de  maitre  ou  de  juré,  mais  les  professions  inférieures  leur 
étaient  ouvertes. 

Pendant  leur  séjour  en  France,  ils  étaient  soumis  aux 

(1)  Voy.  sur  ces  lettres  de  déclaration  de  naturalité,  Ferrière.  Introduc- 
tion à  la  prat  ir/ae,  t.  Il  ;  Baequet,  op.  cit..  lre  part,  ch.  vi  et  x;  d'Agues- 
seau.  3:2°  plaidoyer;  Weiss,  Traité  de  droit  -internat iontit  privé,  t.  I.p.  .100. 

(2)  Ordonnance  de  Charles  VU,  de  mars  1731,  Isambert,  t.  VIII,  x^- 

(3)  Voy.  sur  ce  dernier  point  Weiss,  op.  cit.,  t.  II,  p.  3& 

(4)  Ordonnance  d'Orléans,  arl.  17  ;  ordonnance  de  Blois,  art.  4.  45,  48, 
61  ;  ordonnance  de  Moulins,  art.  76. 
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lois  du  royaume  et  à  la  discrétion  du  roi  qui  avait  toujours 
le  droit  de  les  expulser  (1)  ;  s'ils  commettaient  des  crimes, 
ils  étaient  justiciables  des  tribunaux  du  roi;  d'ailleurs  on 
leur  appliquait  les  mêmes  peines  qu'aux  nationaux.  L'étran- 
ger qui  avait  commis  un  crime  dans  son  pays  ne  pouvait 
pas  être  poursuivi  pour  ce  fait  en  France.  On  n'accordait 
même  pas  l'extradition,  à  moins  qu'elle  ne  fût  demandée  par 
le  souverain  étranger  et  qu'il  ne  s'agit  d'un  crime  de  lèse- 
majesté.  Mais  on  reconnaissait  au  contraire  compétence  aux 
tribunaux  français,  même  pour  les  crimes  commis  à  l'étran- 
ger par  des  aubains,  d'abord  lorsque  le  crime  n'avait  pas  été 
entièrement  consommé  à  l'étranger  et  s'était  continué  en 
France  ou  y  avait  eu  des  suites,  ou  bien  encore  si  la  victime 
du  crime  commis  a  l'étranger  était  un  sujet  du  roi  (2  . 

Quant  aux  droits  civils,  nos  anciens  jurisconsultes  et  pra- 
ticiens finirent  sans  doute  par  arriver  à  un  système  général 
assez  net  dans  ses  grandes  lignes,  mais  qui  cependant  laissait 
la  porte  ouverte  à  bien  des  difficultés  de  détail.  Ces  difficultés 
tenaient  à  ce  qu'aucune  coutume,  aucune  ordonnance,  n'avait 
établi  un  système  complet  sur  la  condition  civile  des  étrangers 
en  France.  On  avait  bien  posé  en  principe  et  fait  admettre  au 
moyen  âge  que  les  étrangers  n'ont  aucun  droit  en  France, 
si  ce  n'est  à  titre  de  pure  grâce  ;  mais  cette  doctrine  était  si 
brutale  et  en  même  temps  si  contraire  à  la  vérité  des  faits, 
qu  elle  était  depuis  longtemps  abandonnée  par  les  juriscon- 
sultes et  les  praticiens.  Ici  encore  ce  fut  le  droit  romain  qui 
inspira  le  système  dominant.  On  distingua  entre  les  actes 
qui  rentrent  dans  le  droit  des  gens,  c'est-à-dire  sont  com- 
muns à  toutes  les  nations,  et  ceux  qui  sont  de  droit  civil, 
c'est-à-dire  réservés  aux  nationaux;  les  étrangers  avaient  la 
jouissance  et  l'exercice  des  premiers,  mais  on  leur  refusait 
les  seconds.  Toutefois  ce  système  se  heurtait  sur  certains 
points  à  des  difficultés  assez  graves.  On  reconnaissait  sans 

(1)  Journal  d' un  bourgeois  de  Paris  sous  le  règne  deFrançois  Ier,  p.  203. 
(î)   Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.   I,   chap.  xi  ;  Ferrière,  v° 
Au  bai  n. 
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doute  à  l'étranger  la  faculté  de  se  marier,  d'acheter,  de 
vendre,  de  passer  la  plupart  des  contrats.  Mais  pouvait-il 
acquérir  un  fief,  devenir  propriétaire  par  prescription,  se 
prévaloir  des  dispositions  relatives  au  don  mutuel,  au  douaire 
conventionnel  ?  Il  y  eut  certains  points  sur  lesquels  on  ne 
parvint  jamais  à  s'entendre,  par  exemple  sur  la  prescription. 
On  admettait  assez  volontiers  que  l'aubain  pouvait  invo- 
quer la  prescription  acquisitive  immémoriale  et  la  prescrip- 
tion extinctive  qui  reposait  sur  une  présomption  de  paie- 
ment. Mais  beaucoup  hésitaient  à  lui  accorder  la  prescription 
par  dix  à  vingt  ans,  sous  prétexte  qu'elle  correspondait  à 
la  prescription  du  droit  romain  qui  était  une  institution  du 
droit  civil  (1). 

Bien  que  cette  distinction  fût  sur  certains  points  assez 
obscure,  elle  avait  cependant  obtenu  l'adhésion  des  parle- 
ments. La  doctrine  proposait  au  contraire  volontiers  une 
autre  formule  qui  avait  en  effet  l'avantage  de  s'adapter  mieux 
aux  textes,  d'ailleurs  assez  rares,  des   coutumes  relatifs  à 
cette  question.   On  distinguait  tout  simplement  entre  les 
actes  entre  vifs  et  les  actes  à  cause  de  mort,  sans  se  préoc- 
cuper, pour  les  uns   ou  pour  les  autres,  de  savoir  s'ils 
étaient  à  titre  onéreux  ou  à   titre  gratuit  :  les  étrangers 
étaient  capables  de  faire  tous  les  actes  entre  vifs,  même  des 
donations  et  des  acquisitions  de  fiefs  ;  ils  étaient  incapables 
d'acquérir  ou  d'aliéner,  en  un  mot  de  faire  aucuns  actes 
à  cause  de  mort.  Cette  seconde  formule  était  certes  beau- 
coup plus  précise  que  la  première  et  cependant  elle  ne  résol- 
vait pas  non  plus  toutes  les  difficultés.  Sans  doute  il  en 
résultait   très    nettement    que    l'étranger   ne   pouvait  pas 
acquérir  ou  transmettre  par  succession  testamentaire  ou  ab 
intestat.  Il  est  non  moins  certain  que  les  legs  et  les  dona- 
tions à  cause  de  mort  n'étaient  pas  à  son  usage.  De  même 
l'aubain  ne  pouvait  pas  exercer  le  retrait  lignager,  bien  que 
s'il  eût  été  seigneur  de  fief  on  lui  eût  reconnu  la  faculté 
d'opérer  le  retrait  féodal  et  d'exercer  tous  les  droits  féo- 

(1)  Voy.  Denisart,  v°  Aubain.  et  Pothier,  Traité  des  personnes,  n°  49. 
VIII.  19 
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daux  (1\  Mais  fallait-il  en  dire  autant  du  don  mutuel,  de 
l'institution  contractuelle,  des  donations  cumulatives  de 
biens  présents  et  à  venir?  Était-ce  là  des  actes  entre  vifs  on 
à  cause  de  mort  ?  En  outre,  en  déclarant  que  les  étrangers 
pouvaient  passer  tous  les  actes  entre  vifs,  on  ne  tranchait 
pas  la  question  de  la  prescription.  Néanmoins  nos  anciens 
jurisconsultes  et  praticiens  ne  firent  aucun  effort  pour  cher- 
cher une  formule  plus  précise.  Bien  au  contraire  il  s'opéra 
entre  les  deux  doctrines  originaires  une  sorte  de  fusion  et 
on  en  arriva  à  dire  que  les  actes  entre  vifs,  à  titre  gratuit  ou 
à  titre  onéreux,  étaient  permis  aux  étrangers,  parce  que  ces 
actes  rentraient  dans  le  droit  des  gens  et  que  les  actes  à 
cause  de  mort  leur  étaient  interdits  précisément  parce  qu'ils 
faisaient  partie  du  droit  civil.  Ce  fut  le  dernier  mot  de  nos 
anciens  jurisconsultes   2  . 

Le  mariage  étant  de  droit  naturel  et  de  droit  canonique  à 
la  fois,  on  n'avait  jamais  hésité  à  reconnaître  à  l'étranger  le 
droit  de  se  marier.  Mais  il  ne  pouvait  épouser  une  française 
qu'avec  l'autorisation  du  roi,  sous  peine  de  payer  une 
amende  de  soixante  sous  et,  dans  tous  les  cas*  il  devait  en 
retour  de  l'autorisation  accordée  payer  un  droit  dit  de  for- 
mariage.  11  semble  bien  qu'à  partir  du  xvi'  siècle  ce  droit  de 
formariage  tomba  en  désuétude.  Mais  le  roi  n'y  renonça 
jamais  expressément  et  bien  au  contraire,  en  KJOT,  à  l'occa- 
sion de  taxes  nouvelles  établies  sur  les  aubains,  il  en  affirma 
l'existence  et  le  maintien  (3). 

(1)  Yoy.  sur  ce  point  particulier  Charondas  et  Duplessis.  sur  Fart.  158 
de  la  coutume  de  Paris  ;  Pothier.  Traité  des  personnes,  n°  49. 

(2)  Voy.  sur  cette  question  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I. 
chap.  xi  ;  Ferrière,  v°  Aubuin  :  Drnisart.  cod.  v °  :  Rousseau  de  Lacombe, 
v°  Aubaine;  Pothier,  Traité  des  personnes,  lro  partie,  tit.  n.  seet.  2.  — 
On  trouvera  une  dissertation  sur  le  droit  d'aubaine  dans  une  des  préfaces 
du  recueil  des  Ordonnances  des  rois  (te  France,  t.  XV.  p.  xxm. 

(3)  En  sens  inverse  le  Français,  d'après  une  déclaration  du  1G  juin  1685. 
ne  peut  pas  se  marier  à  l'étranger  sans  l'autorisation  du  roi,  sous  peine 
d'être  reconnu  infidèle  au  roi  et  à  l'Etat  et  d'encourir  la  confiscation.  Voy. 
Merlin,  v°  Mariage,  section  4,  §  2.  De  même  un  français  ne  pouvait  pas 
prêter  foi  et  hommage  à  un  prince  étranger  sans  la  permission  du  Conseil. 
Voy.  Ordonnances  d'Alsace,  t.  Il,  p.  820.  Le  roi  avait  aussi  défendu  aux 
Français  de  se  marier  et  d'acquérir  des  biens  fonds  dans  les  Échelles  du 
Levant.  Voy.  Isambert,  t.  XXI.  p.  319,  et  t.  XXII,  p.  225. 


CHAPITRE    II.    LA    CONDITION    D  ES    PERSONNES  &9i 

Le  droit  de  garde  sur  les  mineurs  et  la  tutelle  était  au 
contraire  refuse  aux  étrangers  et,  réciproquement,  ils  n'y 
étaient  pas  soumis  b'ils  étaient  mineurs.  Il  s'agissait  en  effet 
là  de  véritables  droits  civils  réservés  aux  Français.  Sous 
l'influence  manifeste  du  droit  romain,  on  faisait  aussi  rentrer 
l'autorité  paternelle  parmi  les  droits  civils,  de  sorte  qu'elle 
n'existait  pas  au  profit  des  étrangers  sur  leurs  enfants.  Cette 
solution  pouvait  à  la  rigueur  se  justifier  pour  la  puissance 
paternelle  des  pays  de  droit  écrit  qui  dérivait  directement 
du  droit  romain.  Mais  elle  est  fort  contestable  s'il  s'agit  de 
l'autorité  des  parents  telle  qu'elle  était  organisée  par  le  droit 
coulumier  etqui  était  vraiment  de  pur  droit  naturel. 

Il  est  hors  de  doute  que  si  l'adoption  avait  existé  dans 
notre  ancienne  France,  elle  aurait  été  interdite  aux  étrangers 
qui  n'auraient  pu  ni  adopter  ni  être  adoptés  ;  mais  on  sait  que 
cette  institution  du  droit  romain  n'avait  pas  passé  dans  notre 
ancien  droit. 

Enfin  les  étrangers  étaient  soumis,  en  droit  civil,  à  un  cer- 
tain ordre  de  dispositions  spéciales  établies  pour  la  plupart 
dans  l'intérêt  des  Français.  Ainsi  l'étranger  demandeur  qui 
plaidait  en  France  contre  un  Français  était  tenu  de  fournir 
la  caution  judicatiun  solvi,  comme  on  dit  encore  aujourd'hui, 
expression  d'ailleurs  tout  à  fait  impropre,  car  cette  caution 
est  bien  différente  de  la  garantie  que  les  Romains  désignaient 
sous  ce  nom.  On  appelait  aussi  dans  notre  ancien  droit  cette 
sûreté  caution  du  jugé,  parce  que  la  caution  s'obligeait  ii 
payer  le  jugé,  c'est-à-dire  les  sommes  auxquelles  le  deman- 
deur étranger  pourrait  être  condamné,  tant  en  principal  que 
dépens.  Cette  caution  pouvait  être  demandée  en  cause  d'ap- 
pel comme  en  première  instance.  On  reconnaissait  même  au 
défendeur  étranger  le  droit  de  la  réclamer  au  demandeur 
étranger,  mais  à  charge  par  lui  de  la  fournir  à  ce  dernier, . 
tandis  que  le  défendeur  français  ne  devait  jamais  aucune 
garantie  au  demandeur  étranger. 

Alors  que  la  contrainte  par  corps  était  devenue  tout  à  fait 
exceptionnelle  en  matière  civile  pour  les  Français,  elle  était 
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au  contraire  restée  de  droit  commun  contre  les  étrangers  et 
ceux-ci  ne  pouvaient  pas  y  échapper  au  moyen  delà  cession 
de  biens.  On  avait  pensé  que  cette  garantie  était  nécessaire 
aux  créanciers  contre  des  débiteurs  qui  auraient  pu  se  sous- 
traire facilement  à  leurs  engagements  en  passant  la  frontière. 
Aussi  une  simple  ordonnance  du  juge  du  lieu  où  la  dette  était 
née  suffisait  pour  autoriser  le  créancier  à  faire  arrêter  son 
débiteur  étranger,  même  si  la  créance  n'était  pas  constatée 
par  un  écrit  authentique.  De  môme  la  plupart  des  auteurs  et 
des  arrêts  refusaient  aux  étrangers  le  bénéfice  des  lettres  de 
répit,  des  lettres  de  rescision,  des  lettres  de  restitution  (1). 

Les  aubains  furent  aussi  très  longtemps  soumis  à  un  droit 
de  chevage  de  douze  deniers  par  an,  à  raison  de  leur  rési- 
dence en  France  ;  il  semble  bien  que  dès  le  xvic  siècle  sa 
perception  ait  cessé  comme  celle  du  droit  de  formariage, 
mais  le  roi  n'y  renonça  jamais  et  en  1697  il  eut  même  le  soin 
de  rappeler  son  existence  à  l'occasion  de  mesures  fiscales 
prises  vis-à-vis  des  étrangers. 

De  toutes  les  incapacités  civiles  qui  frappaient  les  étrangers, 
la  plus  lourde  était,  sans  contredit,  celle  qui  leur  interdisait 
d'acquérir  ou  de  transmettre  à  cause  de  mort,  par  succession 
ab  intestat  ou  par  testament,  legs,  donation  à  cause  de  mort 
ou  autre  acte  semblable  (2).  Ce  principe,  comme  on  le  voit, 
peut  se  décomposer  en  deux  parties,  d'ailleurs  liées  l'une 
à  l'autre.  D  une  part  l'étranger  ne  peut  pas  acquérir  à  cause 
de  mort  ;  il  est  incapable  d'être  héritier,  légataire,  donataire 
à  cause  de  mort.  D'autre  part  il  ne  peut  pas  non  plus  trans- 
mettre par  ces  modes  d'acquérir  et  notamment  on  lui  inter- 
dit de  tester,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  cinq  sous  et 
pour  le  remède  de  son  âme.  Comme  on  Ta  dit,  l'étranger 
vivait  libre  et  mourait  esclave  ;  le  serf  en  effet  ne  succédait 

(!)  Voy.  sur  ces  différents  points  le  commentaire  de  Jousse  sur  l'ordon- 
nance de  1667,  tit.  XXXLV.  art.  4:  Ordonnance  de  1673,  tit.  X,  art.  : 
Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  xi  ;  Perrière,  v°  Aubain, 
t.  I.  p.  187. 

(^)  Les  époux,  étrangers  ne  pouvaient  même  pas  hériter  l'un  de  l'autre, 
mais,  malgré  certains  auteurs,  on  admettait  entre  eux  le  don  mutuel,  sous 
prétexte  qu'il  était  plutôt  acte  entre  vifs  qu'acte  à  cause  de  mort. 
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pas  non  plus  et  ne  pouvait  tester  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  même  somme  (1).  C'est  en  vain  que  le  parlement  de 
Paris  demanda   à  plusieurs  reprises  qu'on    reconnût  aux 
aubains  le  droit  de  disposer  par  testament  des  biens  qu'ils 
possédaient  en  France.  Un  étranger  décédé  en  France  ne 
pouvait  avoir  pour  héritiers  que  ses  enfants  qui  étaient  à  la 
fois  Français  et  légitimes.  Le  fait  devait  d'ailleurs  être  assez 
fréquent,  puisque  quiconque  naissait  sur  le  sol  français  était 
régnicole,  môme  si  ses  parents  étaient  étrangers.  Si  au  con- 
traire l'étranger  ne  laissait  que  des  enfants  étrangers,  ceux- 
ci  n'héritaient  pas.  Un  troisième  cas  pouvait  se  présenter  : 
parmi  les  enfants,  les  uns  étaient  régnicoles  et  les  autres 
étrangers    :   Ja  logique   aurait  voulu  que   les  uns  fussent 
admis  à  la  succession  à  l'exclusion  des   autres  ;  mais  on 
préféra  cependant  une  solution  contraire  et  on  décida  qu'en 
pareil  cas  tous  les  enfants  français  ou  étrangers  viendraient 
au  concours.  Dans  ces  circonstances,  en  effet,  la  présence 
des  enfants  étrangers  ne  pouvait  pas  nuire  au  roi  à  cause 
de  l'existence  d'enfants  légitimes  français.  C'était  le  seul  cas 
d'ailleurs  où  Ton  mettait  sur  la  même  ligne  les  parents  fran- 
çais et  les  parents  étrangers  du  de  cujus  ;  en  général  les 
premiers    venaient    seuls  à  la  succession    et  les  seconds 
étaient  entièrement  écartés.  11  y  a  plus  :  lorsque  l'étranger 
laissait  des  parents  nés  français  et  des  parents  naturalisés, 
ceux-ci  étaient  exclus,  même  s'ils  étaient  plus  proches  en 
degrés;  en  d'autres  termes,  les  parents  naturalisés  n'étaient 
appelés  qu'à  défaut  des  parents  nés  sujets   du  roi.  On  en 
donnait  pour  raison  que  la  naturalisation  ne  pouvait  pas  porter 
atteinte  à  des  droits  acquis  à  des  tiers  (2).  Quelques  auteurs 

(1)  Châlons,  art.  16  ;  Troyes,  art.  G  ;  Vuitr}-,  art.  7  :  Bacquet,  Du  droit 
d'aubaine,  chap.  xvn,  xvm.  xix. 

(2)  Voy.  sur  ces  différents  points  Melun,  art.  6  ;  Châlons.  art.  14;  Loysel. 
Instituées  coutumières,  liv.  I,  tit.  I.  règles  52  et  suiv.,  noa  70  et  suiv.  ;  Argou, 
institution  au  droit  français,  liv.  J,  chap.  xi  ;  Pocquet  de  Livonnière. 
règle  33  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  II.  tit.  XIL  p.  244,  et 
liv.  m,  tit.  1.  p.  31)7  ;  Bacquet.  op.  cit.,  4e  part.,  chap.  xxxi,  n°  6  :  Lebrun, 
Traité  ctes  successions,  liv.  I,  chap.  n  ;  sect.  4.  n°  14  :  Pothier.  Traité  des 
personnes,  tit.  II,  sect.  2  :  Brodeau  sur  Louet.  lettre  A.  chap.  xvr. 
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avaient  essayé  d'élargir  le  cercle  des  héritiers  des  étrangers, 
mais  sans  succès  (P.  11  est  bien  certain  que  ces  incapacités 
des  étrangers  relatives  aux  actes  à  cause  de  mort  concernaient 
seulement  les  étrangers  établis  dans  le  royaume  et  aussi  les 
Français  qui  avaient  perdu  cette  égalité  en  s'établissnn t  à 
l'étranger  sans  esprit  de  retour.  En  d'autres  termes,  les 
étrangers  restés  dans  leur  pays  d'origine,  ou  qui  étaient  sim- 
plement de  passage  en  Fiance,  pouvaient  acquérir  et  trans- 
mettre à  cause  de  mort  en  France.  C'est  la  solution  formelle 
de  Loysel,  qui  n'appelle  pas  aubains  tous  les  étrangers,  mais 
seulement  ceux  qui  sont  venus  s'établir  en  France  elles  Fran- 
çais qui  ont  été  s'établir  àTétranger  (2).  Cette  explication  est 
bien  conforme  aux  précédents  historiques.  Au  moyen  âge.  on 
s'en  souvient,  on  était  aubain  d'une  seigneurie  oudïin  royaume 
lorsqu'on  se  fixait  dans  une  seigneurie  à  laquelle  on  n'appar- 
tenait pas  ou  dans  le  royaume  en  venant  de  l'étranger,  et  ces 
aubains  qui  ne  s'avouaient  pas  les  hommes  du  seigneur  ou  du 
roi  étaient  assimilés  aux  serfs,  mais  jamais  il  ne  serait  venu 
à  la  pensée  d'un  seigneur  ou  d'un  roi  d'étendre  cette  assimi- 
lation à  ceux  qui  étaient  restés  dans  leur  pays  d'origine. 
Néanmoins  cette  ancienne  doctrine,  qui  limitait  les  incapacités 
à  cause  de  mort  aux  étrangers  fixés  dans  le  royaume,  tut 
dans  la  suite  repoussée  ;  il  parut  absurde  de  donner  plus  de 
droits  sur  les  biens  situés  dans  le  royaume  à  Fé  1  ranger  qui 
ne  demeure  pas  qu'à  l'étranger  qui  y  réside,  et  de  ce  jour 
l'incapacité  d'acquérir  et  de  transmettre  à  cause  de  mort  frappa 
tous  les  étrangers  sans  distinction.  C'est  aussi  à  partir  de  la 
même  époque  que  quelques-uns  d'entre  eux,  pour  échapper 
à  cette  incapacité,  demandèrent  et  obtinrent  des  lettres  de 
naturalité  avec  dispense  de  résider  en  France  (3).  Pour  jus- 
tifier cette  extension,  on  dit  parfois  que  le  droit  de  succession 

(J  )  Voy.  à  cet  égard  Brodeau.  op.  et  loc.  cit.  ;  Serres,  op.  ci/.,  liv.  III.  Ut.  I. 
-    Voy:  sur  le  sens  du  mot  aubaine  au  moyen  âge  ce  que  nous  avons 
dit  t.  VU,  p.  64,  et  Loysel.  1/isfif nies  coul umières,  liv.  I,  lit.  1,  règle  49, 
n°  67. 

(3)  Yoy.  les  observations  de  Laurière.  sur  le  texte  précité  de  Loysel  et 
B&cquetj  Du  droit  d'aubdine-,  chap.  xn.  n°  3. 
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étant  réel,  le  droit  d'aubaine  qui  s'y  rattache  doit  s'appli- 
quer à  tous  les  biens  situés  en  Fiance.  Mais  cette  explication, 
satisfaisante  pour  les  immeubles,  ne  peut  pas  s'appliquer 
aux  meubles. 

Dès  lors  quand  un  étranger,  qu'il  fût  ou  non  fixé  en  France, 
qu'il  y  fat  ou  non  décédé,  laissait  des  biens,  meubles  ou 
immeubles,  dans  le  ro\  aume,  que  devenait  cette  succession  à 
défaut  de  descendants  à  la  fois  légitimes  et  français  ?  Certains 
auteurs  avaient  admis  que  ses  autresparents  régnicoles  pou- 
vaient hériter  delui,  mais  cette  solution  avait  ensuite  succombé 
et  on  avait  décidé  qu'un  étranger  ne  pouvait  avoir  d'autres 
héritiers  que  ses  enfantslégitimes  régnicoles  el  qu'à  leur  défaut 
s'ouvrait  tout  de  suite  le  droit  d'aubaine  qui  existait  au  moyen 
âge  au  profit  du  seigneur  ou  du  roi,  suivant  les  distinctions 
précédemment  établies  (1).  C'était  donc  le  droit,  pour  le  sei- 
gneur ou  pour  le  roi,  de  succéder  aux  étrangers  qui  laissaient 
des  biens  en  France  sans  avoir  d'enfants  légitimes  régnicoles. 
11  est  bien  entendu  que  ce  droit  d'aubaine  existait  aussi  sur 
les  biens  des  anciens  sujets  du  roi  qui  avaient  perdu  cette  qua- 
lité par  l'effet  d'une  naturalisation  en  pays  étranger.  Il  y 
avait  une  troisième  et  dernière  application  du  droit  d'aubaine 
pour  le  cas  où  un  étranger  naturalisé  français  mourait  sans 
laisser  de  testament  ni  de  parents  régnicoles  ou  naturalisés. 
Cet  aubain  naturalisé  étant  assimilé  à  un  Français  avait  bien 
certainement  le  droit  de  faire  un  testament  ;  de  même  ses 
parents  régnicoles  ou  naturalisés  héritaient  de  lui,  sans  con- 
troverse, ab  intestat.  Mais  à  défaut  d'enfants  nés  et  demeu- 
rant dans  le  royaume,  ou  de  parents  régnicoles  ou  naturali- 
sés, sa  succession  allait  au  roi  et  non  au  seigneur  justicier, 
comme  l'avait  soutenu  à  tort  Dumoulin  (2).  Bien  que  les  sei- 
gneurs eussent  en  général  le  droit  de  déshérence,  le  roi  les 
écartait  dans  ces  circonstances.  On  en  donnait  pour  rai- 
son que  si  l'étranger  était  devenu  capable  en  vertu  de  lettres 

CM  Voy.  notre  t.  VII.  p.  62  et  suiv. 

(2)  Voy.  sa  note  sur  l'art.  44  de  la  coutume  d'Anjou  et  sa  note  sur 
L'art.  48  de  la  coutume  du  Maine:  Desmares.  Décision  ^'Jo  ;  Bacquet.  Du 
droit  d'aubaine,  chap.  xxxiv. 
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de  naturalilé,  le  roi  ne  pouvait  pas  être  considéré  comme 
ayant  renoncé  à  son  droit  d'aubaine  par  l'effet  de  ses  lettres 
et  pour  le  cas  où  le  naturalisé  viendrait  à  décéder  sans  testa- 
ment ni  héritier  ab  intestat  régnicole.  Mais  dans  le  cas  ordi- 
naire de  décès  d'un  étranger  par  naissance  ou  par  naturali- 
sation laissant  des  biens  en  France,  fallait-il  encore  attribuer, 
en  vertu  du  droit  d'aubaine,  ces  biens  au  seigneur  justicier 
ou  au  roi,  suivant  les  distinctions  établies  pour  l'époque  pré- 
cédente ?  (1)  On  se  rappelle  les  difficultés  qui  étaient  nées 
dès  ce  temps  et  qui  subsistaient  encore  au  moment  de  la 
rédaction  des  coutumes  :  les  unes  rattachaient  le  droit  d'au- 
baine à  la  haute  justice,  tandis  que  d'autres  en  faisaient  un 
élément  de  la  souveraineté  royale  et  le  réservaient  au  roi. 
De  bonne  heure  le  roi  avait  prétendu  àun  droit  exclusif  aux 
successions  des  étrangers  (2).  À  l'époque  de  la  rédaction  des 
coutumes  quelques-unes  reconnurent  formellement  le  droit 
d'aubaine  au  seigneur  haut  justicier  (3).  D'autres  refu- 
saient non  moins  formellement  la  déshérence  des  aubaines 
au  seigneur  :  tel  était  notamment  l'article  255  de  la  cou- 
tume d'Orléans  contre  lequel  avaient  protesté  tous  les  nobles 
qui  avaient  pris  part  à  sa  rédaction.  Mais  les  jurisconsultes, 
dès  le  xvie  siècle,  se  prononcèrent  en  majorité  en  faveur  de 
la  couronne  ;  ils  firent  du  droit  d'aubaine  une  prérogative  de 
la  souveraineté  royale  (4).  11  faut  bien  croire  qu'au  xvn°  siècle 
leur  doctrine  n'était  pas  encore  définitivement  assise,  puisque 
Colbert  avait  proposé  la  rédaction  d'une  ordonnance  quila  con- 
sacrait 5  .  Au  xvme  siècle,  il  n'y  a  plus  aucune  hésitation  :  le 
droit  d'aubaine  est  reconnu  par  tous,  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence, comme  un  attribut  du  pouvoir  royal.  On  ne  prend 

(1)  Voy.  notre  t.  VII,  p.  G9. 

(2)  Voy.  l'ordonnance  de  Philippe  de  Valois  de  1311  et  celle  de  Charles  VI 
du  3  septembre  1380. 

(3)  Touraine,  art.  43  et  suiv.  ;  Sens.  art.  10  :  Bourbonnais,  cbap.  n, 
art.  498;  Anjou,  art.  M  et  41  ;  Maine,  art.  48  :  Montargis,  art.  47  ;  Chablis, 
art.       ;  Senlis,  art.  205;  Aux  erre,  art.  13. 

(4)  Voy.  par  exemple  Coquille.  Institution  au  droit  français  dans  ses 
Œuvres,  t.  II.  p.  J2r?.  Cpr.  Nouvelle  revue  historique  (te  droit  français  et 
étranger*  t.  XV.  p.  173;  Aubéprn,  De  l'influence  de  Dumoulin,  p.  57. 

(5)  Monuier,  Guillaume  de  Lamoignon  et  Colbert,  p.  153. 
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même  plus  la  peine  de  justifier  sérieusement  cette  solution. 
On  avait  dit  auparavant,  pour  l'expliquer,  que  la  suppression 
du  droit  d'aubaine  par  les  lettres  de  naturalité  impliquait 
nécessairement  que  ce  droit  d'aubaine  était  réservé  au  roi. 
S'il  appartenait  aussi  au  seigneur,  le  roi  ne  pourrait  pas 
le  faire  tomber  par  des  lettres  de  naturalité,  car  ce  serait 
porter  atteinte  aux  droits  d'un  tiers.  Au  xvin0  siècle,  on  ne 
s'embarrassait  plus  dans  cette  explication   plus  ou  moins 
subtile  et  on  disait  tout  simplement  que  les  seigneurs  ayant 
autrefois  exercé  le  droit  d'aubaine  par  usurpation,  il  était 
tout  naturel  que  le  roi  ait  revendiqué  ce  droit  contre  eux. 
L'argument  tiré  de  ce  que  nombre  de  coutumes  reconnais- 
saient cependant  le  droit  d'aubaine  aux  seigneurs,  n'était 
pas  plus  gênant,  car  on  a  vu  précédemment  qu'il  était  de 
principe  constant  qu'une  coutume  ne  pouvait  jamais  porter 
atteinte  à  un  droit  de  la  souveraineté  royale  par  une  dispo- 
sition contraire  (1). 

Les  seuls  seigneurs  qui  conservèrent  le  droit  d'aubaine 
furent  d'abord  les  apanagistes  et  ensuite  ceux  qui  obtinrent 
titre  et  privilège  exprès  du  roi.  Mais  comme  on  voyait  cette 
cession  avec  défaveur,  on  décidait  qu'elle  devait  se  limiter  à 
la  vie  du  roi  qui  l'avait  consentie 

Il  ne  faudrait  pas  croire  que  le  droit  d'aubaine  procurât 
de  sérieux  bénéfices  au  trésor  royal.  Il  était  en  effet  d'usage 
que  le  roi  donnât  les  aubaines  à  ses  favoris  ou  à  ses  digni- 
taires. Cette  libéralité  se  faisait  sous  forme  d'un  brevet  déli- 
vré par  un  des  secrétaires  d'Etat  et  enregistré  à  la  chambre 
du  domaine.  11  fallait  ensuite  prendre  des  lettres  patentes  et 
les  faire  enregistrer  à  la  Chambre  des  comptes.  Toutefois, 
d'après  une  clause  devenue  de  style  dans  les  fermes  du 
domaine,  tout  fermier  avait  droit  exclusif  aux  successions 
des  aubains  qui  n'excédaient  pas  2000  livres  et  au  tiers  des 

i  l)  Voy.  Bacquet.  Du  droit  d'aubaine,  chap.  iv,  n°  2;  Laurière,  sur  les 
Etablissements  de  Sàint  Louis,  liv.  1,  chap.  c;  Denisart,  v°  Aubain  ; 
Perrière,  eod.  v°  ;  Argon,  Institution  au  droit  français^  liv.  I,  ch.  xi. 

(2)  Loysel,  Instituées  cou  h/ m  ivres,  liv.  I.  tit.  I,  règle  53,  n°  7 1,  et  les 
observations  de  Laurière  ;  Bacquet,  Du  droit  d'aubaine,  chap.  lvii  et  lviii. 
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autres  successions,  de  telle  sorte  cependant  que  sa  part  ne 
fût  jamais  inférieure  à  2000  livres  (1). 

Il  ne  faut  pas  dire,  comme  on  Fa  fait  trop  souvent,  qu'en 
dernier  lieu  le  droit  d'aubaine  était  devenu  odieux  en  France, 
puisqu'il  ne  portait  jamais  sur  les  biens  des  Français  et  que 
les  régnicoles  en  profitaient  grâce  aux  libéralités  du  roi.  Ce 
droit  d'aubaine  nuisait  aux  Français  sous  un  autre  rapport 
et  en  ce  sens  que  par  mesure  de  rétorsion  ils  étaient  frappé  s 
des  mêmes  incapacités  dans  les  pays  étrangers.  Ce  qui  est 
encore  vrai,  c'est  qu'il  éloignait  les  étrangers  de  notre  terri- 
toire. Aussi  fallait-il  renoncer  à  ce  droit  toutes  les  fois  qu'on 
voulait  les  attirer  sur  notre  sol.  En  dernier  lieu  les  relations 
internationales  étaient  devenues  si  fréquentes  et  les  mœurs 
s'étaient  adoucies  à  ce  point  qu'on  considérait  le  droit  d'au- 
baine comme  une  véritable  injustice  vis-à-vis  des  étrangers. 
Aussi,  lorsqu'on  admit  que  le  droit  d'aubaine  s'étendait  môme 
aux  étrangers  restés  dans  leur  pays,  on  reconnut  que  cette 
extension  s'appliquait  uniquement  aux  immeubles  possédés 
en  France  par  ces  étrangers.  Les  meubles  des  étrangers  qui 
étaient  seulement  de  passage  en  France  étaient,  comme 
ceux  des  étrangers  demeurés  dans  leur  pays,  affranchis 
du  droit  d'aubaine,  bien  que  ces  meubles  se  trouvassent, 
pour  une  raison  quelconque,  sur  le  territoire  français. 

D'un  autre  côté,  à  partir  du  xve  siècle  le  droit  d'aubaine 
fut  supprimé  dans  un  certain  nombre  de  provinces  ou  de 
villes,  à  la  demande  des  habitants  de  ces  contrées  qui  vou- 
laient lier  des  relations  suivies  avec  les  étrangers. 

D'après  un  très  ancien  usage  confirmé  par  des  lettres 
patentes  de  mars  1483,  le  droit  d'aubaine  n'existait  pas  en 
Languedoc.  11  n'était  pas  davantage  reconnu  en  Guyenne, 
en  Provence,  en  Artois  (2).  Pour  le  Dauphiné  il  était  sup- 
primé, mais  seulement  vis-à-vis  des  Savoisiens,  de  sorte  que 
ceux-ci  succédaient  à  leurs  parents  décédés  en  Dauphiné. 
comme  les  habitants  du  Dauphiné  succédaient  à  leurs  parents 

(1)  Argou,  Institution  au  droit  franra'is,  liv.  I.  chap.  xi. 
(2;  Voy.  Coutume  d'Artois,  art.  40  :  Denisart.  v9  Aubaine. 
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décédés  en  Savoie,  d'après  an  édiL  du  mois  de  juillet  H><>(,) 
de  Louis  XIV  et  des  lettres  patentes  de  même  année  du  duc 
de  Savoie.  Ces  actes  législatifs  sont  d'ailleurs  purement  con- 
firmatifs  d'un  droit  antérieur.  Déjà  un  édit  du  3  février  L606 
établissait  le  môme  système  entre  les  sujets  habitants  du 
marquisat  de  Saluées  et  autres  pays  échangés  par  Henri  IV 
et  le  duc  de  Savoie  en  vertu  du  traité  de  Lyon  de  HÎ01  (1). 
Certaines  villes,  la  plupart  importantes  et  situées  aux  fron- 
tières, avaient  aussi  obtenu  que  le  roi  renonçât  à  son  droit 
d'aubaine  :  Aiguës  Mortes  (1351),  Toulouse  (lil.-i),  Bor- 
deaux (1474),  Calais  Dunkerque  (K>(>2),  Marseille 
(4669),  Longwy  (l(î8i),  Neubrisach  '1098).  La  coutume  de 
Metz  proclamait  elle-même  l'absence  du  droit  d'aubaine  sur 
son  territoire  (2).  Le  roi  avait  aussi  renoncé  à  son  droit 
d'aubaine  dans  la  colonie  de  la  Guyane  par  édit  de  juin  1783. 

Les  ambassadeurs  étrangers  échappaient  au  droit  d'au- 
baine, non  pas  en  vertu  du  principe  d'exterritorialité,  car  on 
soumettait  en  dernier  lieu  à  ce  droit  d'aubaine  même  les 
étrangers  restés  dans  leur  pays,  mais  par  faveur  et  par  la 
raison  qu'ils  n'étaient  pas  soumis  aux  lois  du  pays  auprès 
duquel  ils  étaient  accrédites  et  relevaient  seulement  de  celles 
qui  rentraient  dans  le  droit  des  gens  (3).  Au  contraire  les 
princes  étrangers  étaient  soumis  au  droit  d'aubaine,  et  pour 
s'y  soustraire  ils  n'avaient  d'autre  ressource  que  de  deman- 
der des  lettres  de  naturalité.  On  en  a  de  nombreux  exem- 
ples (4) . 

Le  roi  accordait  parfois,  soit  à  des  individus,  soit  à  des 
groupes  de  personnes,  la  dispense  du  droit  d'aubaine,  sans 
leur  conférer  la  qualité  de  Français.  Nous  citerons  à  titre 
d'exemples  comme  personnes  relevées  du  droit  d'aubaine  :  les 
membres  du  chapitre  de  Reims  ^2(>  février  1302),  les  reli- 
gieux bénédictins  (22  août  1736),  les  marchands  de  Gastille 

I    Denisart.  v°  Aubain. 

(2)  Coutume  de  Metz,  tit.  I,  art.  3. 

(3)  Denisart,  v°  Ambassadeur . 
(4j  Denisart,  v°  Aubaiu. 
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(1364),  les  marchands  établis  à  Nîmes  (13G6),  les  marchands 
fréquentant  les  foires  de  Lyon  (1443,  1  4G2,  1569),  les  mar- 
chands du  Brabant,  de  la  Flandre,  de  la  Hollande,  de  la 
Zélande  (1461),  ceux  de  la  Hanse  teutonique  (1464),  les 
marchands  écossais  (1554).  En  dernier  lieu  une  ordonnance 
de  Henri  III  du  15  juin  1579  releva  du  droit  d'aubaine  tous 
les  marchands  étrangers  qui  venaient  trafiquer  dans  le 
royaume  avec  l'intention  de  s'en  retourner  et  qui  y  décé- 
daient (1). 

Le  roi  dispensait  aussi  du  droit  d'aubaine  un  grand  nom- 
bre d'étrangers  à  raison  des  services  qu'ils  rendaient  à  la 
France,  notamment  :  ceux  qui  travaillaient  au  dessèchement 
des  marais  (lettres  patentes  de  1552  et  édit  de  1607)  ;  les 
ouvriers  des  mines  (édit  de  janvier  4  597  et  arrêt  du  Conseil 
du  14  mai  1604)  ;  les  étrangers  employés  au  défrichement 
des  terres  incultes  (déclaration  du  13  août  17(>f>)  ;  les  soldats 
suisses  (1481)  et  écossais  (1547)  au  service  de  la  France  ; 
plus  tard  tous  les  officiers  et  soldats  étrangers  qui  avaient 
servi  dans  les  armées  royales  ou  dans  la  marine  (2). 

En  dernier  lieii  Tédit  d'août  177(>  (art.  13)  dispensait  du 
droit  d'aubaine,  mais  seulement  pour  leur  mobilier  et  leurs 
immeubles  fictifs,  tous  les  étrangers  qui  entraient  dans  une 
des  communautés  d'arts  et  métiers  de  la  ville  de  Paris, 
et  ce  bénéfice  fut  étendu  par  Tédit  d'avril  1777  art.  4) 
aux  étrangers  des  communautés  des  différentes  villes  de 
France. 

On  ne  parvint  jamais  à  s'entendre  sur  le  point  de  savoir 
si  les  étudiants  étrangers  étaient  relevés  du  droit  d'aubaine. 
L'affirmative  dominait  cependant  et  on  s'étonne  môme  qu'elle 
ait  éprouvé  des  résistances,  car  elle  était  consacrée  par  un 

(1)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  xi  ;  Bacquet,  Du 
droit  d'aubaine,  ch.  xiv  ;  Rousseau  de  Lacombe,  v°  Aubaine . 

(2)  Ordonnance  du  13  février  1554;  déclaration  du  30  novembre  1715: 
édit  de  février  17(>:2.  art.  L3.  Toutefois  ces  officiers  étrangers,  quelque 
longs  et  brillants  qu'aient  été  leurs  services,  même  s'ils  avaient  été  déco- 
rés de  l'ordre  de  Saint-Louis,  n'étaient  pas  par  ce  seul  fait  naturalisés 
français,  comme  l'a  décidé  un  arrêt  du  3  avril  1751.  Voy,  Ordonnances 
</\ilsacc\  t.   Il,  p.  382. 
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édit  de  Louis  X  de  131o  et  par  un  autre  de  Louis  XII  du 
31  août  1498  (1). 

D'autres  fois  le  roi  privilégiait  non  plus  des  personnes, 
mais  certains  biens  ou  droits,  en  déclarant  que  ceux  qui  les 
possédaient,  quoiqu'ils  fussent  étrangers,  ne  seraient  pas 
soumis  au  droit  d'aubaine  et  pourraient  les  transmettre  à 
leurs  héritiers.  C'est  ce  qui  fut  notamment  fait  pour  les  rentes 
de  l'Hôtel  de  ville,  par  des  édits  de  juillet  1559,  décembre 
1074,  août  1720,  et  pour  certaines  rentes  établies  sur  les 
tailles,  aides,  gabelles  (2). 

Parfois  le  roi  accordait  la  dispense  du  droit  d'aubaine  à 
tous  les  nationaux  d'un  pays  ;  mais  le  plus  souvent  ces  dis- 
penses résultaient  d'un  traité  et  étaient  réciproques,  de 
sorte  que,  de  leur  côté,  les  Français  échappaient  à  l'étranger 
au  droit  d'aubaine.  C'est  ainsi  que  sous  Louis  XiV  l'aubaine 
fut  supprimée  entre  Français  et  Lorrains.  Sous  le  règne  de 
Louis  XV  on  travaille  à  préparer  la  suppression  de  ce  droit 
d'une  manière  plus  générale  (3).  Pendant  le  xvine  siècle, 
sous  les  règnes  de  Louis  XV  et  de  Louis  XVI,  la  France 
passa  avec  presque  toutes  les  puissances  étrangères  un  si 
grand  nombre  de  traités  abolitifs  du  droit  d'aubaine,  qu'on 
peut  dire  qu'en  fait  ce  droit  n'existait  plus.  On  en  comptait 
en  effet  plus  de  70  (4). 

(J)  Rebuffe,  Tractatus  de  scholasticprum  privilegîis  ;  Lebret.  De  la  sou- 
veraineté du  roi,  liv.  JI,  ch.  n  ;  Chopin,  Du  domaine  de  la  cour onne,  liv. 
I,  tit.  XI. 

(2)  Isambert,  t.  XVIII,  p.  454;  t.  XIX.  p.  126,  151,  160;  t.  XX,  p.  631  : 
t.  XXVI,  p.  21  L,  421. 

(3)  Mémoires  de  d'Argenson,  t.  IX,  p.  130. 

(4)  Nous  nous  dispenserons  d'en  donner  la  fastidieuse  énumération.  On 
en  trouvera  la  liste  dans  Locré,  Législation  civile,  t.  II,  p.  117,  et  dans  le 
Recueil  d'isambert.  Les  plus  importants  ont  été  relevés  par  Denisart,  v° 
Aubaine.  —  Voy.  en  outre  sur  ces  exceptions  au  droit  d'aubaine  :  Serres, 
Les  institutions  du  droit  français,  liv.  II,  tit.  xn  :  Argou.  Institution 
au  droit  français,  liv.  I,  ch.  n  :  Denisart,  v°  Aubaine  ;  Merlin,  eod. 
v°  :  Weiss,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  II,  p.  87.  Le  Recueil  des 
Ordonnances  d'Alsace  publie  le  texte  même  d'un  certain  nombre  de  ces 
traités,  notamment  de  ceux  qui  furent  passés  avec  le  duc  de  Deux  Ponts, 
avec  la  maison  d'Autriche,  avec  l'électeur  palatin,  avec  le  duc  de  Nassau, 
avec  la  ville  de  Francfort,  avec  l'évêque  de  Strasbourg  pour  ceux  de  ses 
bailliages  qui  étaient  situés  en  Allemagne,  avec  liesse  Cassel,  avec  l'élec 
teur  de  Bavière,  avec  l'électeur  de  Trêves,  avec  liesse  Darmstadt,  avec  le 
grand  duc  de  Toscane,  avec  l'Empire  en  faveur  de  la  noblesse  immédiate 
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Dans  certains  cas  le  droit  d'aubaine  ne  fat  pas  purement 
et  simplement  supprimé  par  ces  traités.  On  le  remplaça  par 
un  droit  de  détraction,  c'est-à-dire  par  un  impôt  établi  sur 
Tactil'  de  la  succession  et  qui  était  en  général  de  cinq  pour 
cent  de  cet  actif. 

11  importe  de  bien  constater  que  l'abolition  du  droit  d'au- 
baine avait  pour  seul  effet  de  donner  à  l'étranger  la  capacité 
de  transmettre  sa  succession.  Mais  elle  ne  lui  conférait  pas 
le  droit  d'acquérir  par  succession,  testament,  legs,  donation 
à  cause  de  mort  ou  autre  titre  de  même  nature.  Pour  acqué- 
rir cette  capacité,  il  aurait  fallu  obtenir  des  lettres  indivi- 
duelles de  naturalité  ou  pouvoir  invoquer,  comme  les  ouvriers 
des  Gobelins,  des  lettres  de  naturalité  collectives,  ou  encore, 
comme  les  habitants  des  provinces  détachées  de  la  Fiance, 
des  lettres  de  déclaration  de  naturalité  (1). 

De  même  l'exemption  du  droit  d'aubaine  restait  sans 
aucune  utilité  et  le  droit  d'aubaine  reprenait  sa  force  lorsque 
le  défunt  étranger  décédait  sans  laisser  d'héritier  capable  de 
lui  succéder.  Le  roi  acquérait  alors  la  succession  en  vertu 
du  droit  de  déshérence  et  à  l'exclusion  du  seigneur  du  lieu. 
On  en  donnait  pour  raison  que  le  roi  n'avait  nullement 
entendu  renoncer  à  son  droit  d'aubaine  en  laveur  de  ce  sei- 
gneur, mais  en  faveur  de  l'étranger,  et  du  moment  que  celui- 
ci  ne  pouvait  pas  en  profiter,  il  était  naturel  que  les  droits 
du  roi  produisissent  de  nouveau  leur  effet  ordinaire  (2  . 

Tel  était  le  droit  commun  des  étrangers  ;  mais  il  recevait 
de  nombreuses  dérogations  en  vertu  d'actes  royaux  rendus 
les  uns  à  leur  profit  et  les  autres  contre  eux.  Nous  avons 
déjà  dit  que  les  plus  fréquentes  étaient  les  exemptions  du 
droit  d'aubaine,   soit  personnelles  (3) ,  soit  collectives  (4)  ; 

des  cercles  de  Souabe,  de  Franconie  et  du  Rhin,  avec  Tévêque  de  Spire, 
avec  l'archevêque  de  Cologne,  avec  la  principauté  de  Liège.  Voy.  t.  II, 
p.  730,  734,  738,  751,  767,  771,  7Si,  785,  788,  7<J0,  7<J8,  8:2(5,  829,  832,  834,  836- 

(1)  Voy.  Denisart,  v°  Aubaine,  n°  57. 

(2)  Denisart,  v°  Aubaine.  n°  34. 

(3)  Isambert  t.  X,  p.  710. 

(4i  Isambert.  t.  X,  p.  7  1  r>  :  t.  XI.  p.  106,  310  ;  t.  XII,  p.  23  ;  t.  XV.  p.  343  : 
t.  XVI,  p.  376;  t.  XV11I,  p.  454:  t.  XIX,  p.  470. 
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mais  il  y  en  avait  encore  d'autres  de  natures  diverses.  Parmi 
ces  dernières,  il  en  était  qu'on  justifiait  par  l'intérêt  du  com- 
merce (1)  ou  de  certaines  foires.  Sous  le  règne  de  Louis  XVI, 
on  songe  aussi  aux  intérêts  de  l'industrie,  et  des  actes  royaux, 
plus  généraux  que  ceux  des  règnes  précédents,  favorisèrent 
rétablissement  des  fabricants  étrangers  (2). 

D'autres  fois,  par  des  raisons  d'ordre  public  ou  d'intérêt 
national,  on  leur  interdisait  certains  actes  qui  rentrent  cepen- 
dant dans  le  droit  des  gens  ;  une  ordonnance  du  7  octobre  £78  1 
défendit  de  vendre,  sans  la  permission  du  roi,  de  la  nacre  à 
des  étrangers  (3). 

Comme  on  le  voit,  la  condition  des  étrangers  s'était  sans 
cesse  améliorée  en  France,  et  c'est  surtout  la  royauté  qui 
avait  réalisé  ce  progrès.  Dès  la  Renaissance  elle  attirait  les 
Italiens  dans  notre  pays  et  accueillait  favorablement  aussi 
les  autres  étrangers.  Il  ne  faudrait  pas  croire  que  ces 
mesures  aient  même  toujours  été  vues  avec  faveur.  Bien  au 
contraire,  l'opinion  publique  se  montrait  volontiers  hostile 
aux  étrangers,  et  nos  commerçants  ou  industriels,  menacés 
par  leur  concurrence,  élevèrent  en  tous  temps  des  plaintes 
amères  contre  eux.  Le  célèbre  économiste  Montchrétien 
attaque  avec  vivacité  tous  les  étrangers  ;  il  demande  au  roi 
de  limiter  leurs  droits,  de  s'opposer  à  leur  établissement, 
de  ne  pas  leur  concéder  la  qualité  de  Français,  de  les  exclure 
des  foires  ou  tout  au  moins  de  les  empêcher  de  se  confondre 
avec  les  Français.  11  reproche  aux  étrangers  de  ruiner  la 
France,  de  venir  souvent  dans  notre  pays  pour  y  jouer  le 
rôle  d'espion,  d'exiger,  dans  les  prêts  d'argent,  des  intérêts 
supérieurs  à  ceux  que  donnent  les  Français.  Ils  ne  viennent 
dans  notre  pays  que  pour  enlever  notre  argent,  réaliser  des 
bénéfices  qu'ils  mettent  en  sûreté  dans  leurs  pays,  et  ensuite 

(1)  Isambert,  t.  XIII,  p.  178,  231,  254,  302,  400,  513;  t.  XIV,  p.  229. 

(2)  Yoy.  notamment  Arrêt  du  Conseil  du  13  novembre  1785,  Isambert, 
t.  XXVIII,  p.  106;  Lettres  patentes  du  19  janvier  1786,  Isambert,  t.  XXVIII, 
p.  138. 

(3)  Isambert.  t.  XXVIL  p.  103.  —  Un  édit  de  mars  1784  interdit  aux 
étrangers  de  quêter  dans  le  royaume,  Isambert,  t.  XXVIII,  p.  401. 
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ils  se  dispensent  de  payer  leurs  dettes  en  faisant  banque- 
route. Il  y  a  vraiment  trop  d'étrangers  en  France,  au  dire 
de  Montchrétien,  et  le  seul  moyen  de  s'en  défendre  est  de 
ne  pas  traiter  avec  eux,  notamment  de  ne  pas  les  employer 
à  bord  des  navires  français  (1).  Dans  la  suite  cette  méfiance 
persista  dans  un  grand  nombre  de  villes  et  elle  se  manifesta 
maintes  fois  de  la  part  des  autorités  municipales  par  des 
mesures  vexatoires  ou  arbitraires  à  rencontre  des  étran- 
gers  (2).  . 

£  (J.  —  Majeurs  et  mineurs. 

Les  mineurs  et  même  parfois  les  majeurs  étaient  assez 
souvent  soumis  à  des  puissances  très  diverses  et  qui  variaient 
dans  leur  organisation,  suivant  qu'il  s'agissait  des  pays  de 
droit  écrit  ou  des  pays  de  coutume.  Aussi,  pour  éviter  toute 
chance  de  confusion,  convient-il  d'étudier  successivement 
ces  deux  sortes  de  législation. 

En  général  la  minorité  durait  jusqu'à  vingt-cinq  ans.  dans 
les  pays  de  coutume  aussi  bien  que  dans  ceux  de  droit  écrit, 
mais  elle  pouvait  cesser  plus  tôt  par  l'effet  de  l'émancipa- 
tion  expresse  ou  tacite.  A  partir  de  vingt-cinq  ans  on  était 
majeur,  maître  de  sa  personne  et  de  son  bien  dans  les  pays 
de  coutume.  Mais  dans  ceux  de  droit  écrit  la  puissance 
paternelle  se  perpétuait,  sauf  le  cas  d'émancipation,  jusqu'à 
la  mort  de  celui  qui  l'exerçait.  Certaines  coutumes  s'écar- 
taient du  droit  commun  et  fixaient  déjà  la  majorité  civile  à 
l'âge  de  vingt  ans  ;  telles  étaient  la  coutume  de  Normandie 
et  celle  de  Bretagne  (3).  D'autres  encore  distinguaient  entre 
les  garçons  et  les  filles  ;  d'autres  coutumes  avaient  même 
admis  le  système  du  droit  romain  :  la  tutelle  durait  jusqu'à 
la  puberté,  c'est-à-dire  jusqu'à  l'âge  de  quatorze  ans  ou  de 

(1)  Voy.  Montchrétien,  Traité  de  V économie  politique,  p.  35,  3G,  133,  135, 
152,  153  et  suiv..  L61  à  174.  184  à 

(2)  Voy.  à  cet  égard,  Babeau,  La  ville  sous  V ancien  régime,  t.  I,  p.  20. 

(3)  Ce  sont  les  réformateurs  de  la  coutume  de  Bretagne  qui  ont  introduit 
cette  majorité  de  vingt  ans. 
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douze  ans  suivant  le  sexe,  puis  venait  la  curatelle  qui  ces- 
sait à  vingt-cinq  ans  (i).  Quant  à  la  majorité  féodale  exigée 
tant  pour  faire  la  foi  et  hommage  que  pour  la  recevoir,  elle 
était  généralement  fixée  à  quinze  ou  à  vingt  ans  suivant  le 
sexe  et  ne  pouvait  pas  être  avancée  par  une  émancipation 
quelconque,  expresse  ou  tacite,  notamment  par  le  mariage. 

On  ne  mettait  en  tutelle,  d'après  le  droit  coutumier  et 
jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  que  les  mineurs  qui  avaient 
perdu  leurs  père  et  mère  ou  l'un  d'eux.  Tant  que  les  père  et 
mère  vivaient,  les  enfants  étaient  placés  sous  leur  autorité  ; 
mais  cette  autorité  était  loin  d'être  aussi  rigoureuse  que  la 
puissance  paternelle  des  pays  de  droit  écrit  et,  à  la  différence 
de  celle-ci,  elle  prenait  fin  de  plein  droit  à  la  majorité  de 
vingt-cinq  ans  (2)<  Il  existait  en  outre,  dans  la  plupart  des 
pays  de  coutume,   une   institution  primitivement  appelée 
baillie  ou  mainboumie^  plus  récemment  garde,  et  qui  don- 
nait aux  père  et  mère  ou  autres  ascendants  l'administration 
ou  môme  la  jouissance  de  tout  ou  partie  des  biens  de  leurs 
descendants  mineurs.  D'ailleurs  cette  garde  était  très  diver- 
sement organisée  suivant  les  coutumes.  Ainsi  à  Paris  il 
existait  deux  sortes  de  gardes  :  la  garde  noble,  qui  conférait 
un  droit  d'usufruit,  et  la  garde  bourgeoise.    Celle-ci  était 
réservée  au  père  et  à  la  mère,  tandis  que  celle-là  existait  aussi 
au  profit  des  autres  ascendants  à*  défaut  de  père  et  mère. 
La  garde  bourgeoise  finissait  à  quatorze  ans  pour  les  mâles 
et  à  douze  ans  pour  les  filles  (3).  Certaines  coutumes  ne  con- 
naissaient que  la  garde  noble  (4)  ;  d'autres  donnaient  la  garde 
aux  roturiers  pour  les  fiefs  nobles  seulement  (5).   En  Nor- 
mandie la  garde  était  restée  aux  seigneurs  de  fiefs  à  l'exclu- 
sion des  ascendants,  par  tradition  de  l'ancien  droit  féodal  .  (i  • 

(1)  Voy.  par  exemple  Mortet,  Anciennes  constitutions  du  Chdtelet,  p.  81. 

(2)  Nous  reviendrons  sur  l'âge  de  la  majorité  en  nous  occupant  de  la 
puissance  paternelle. 

(3)  Paris,  art.  2G5  et  suiv. 

(4)  Mantes,  art.  278. 

(5)  Clermont,  art.  176. 

(6)  Normandie,  art.  213  et  suiv. 

VIII.  20 
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On  voit  combien  pouvait  varier  la  condition  des  mineurs 
dans  les  pays  de  coutume  ;  mais  partout  ils  étaient  inca- 
pables et  placés  suivant  les  distinctions  qui  précèdent,  eux 
et  leurs  biens,  sous  la  puissance  d'autrui  autorité  pater- 
nelle, garde,  tutelle,  curatelle  . 

En  général  et  sauf  exception  pour  les  actes  essentielle- 
ment personnels,  par  exemple  pour  le  mariage,  le  mineur 
était  représenté  par  son  père,  son  gardien  ou  son  tuteur  : 
dans  les  coutumes  où  la  curatelle  ne  se  confondait  pas  avec 
la  tutelle,  il  devait  être  assisté  de  son  curateur. 

C'était  déjà  le  système  de  la  période  précédente.  Nous 
retrouvons  aussi  la  question  de  savoir  ce  qu'il  faudrait  déci- 
der si  le  mineur  passait  un  acte  de  la  vie  civile  par  lui- 
même  ou  sans  remplir  les  formalités  prescrites  par  la  loi. 
En  s'inspirant  du  droit  romain,  on  s'était  en  général  arrêté 
a  une  solution  plus  nette  que  celle  de  la  période  précédente. 
Suivant  la  doctrine  générale,  l'acte  est  valable  s'il  profite  au 
mineur  ;  dans  le  cas  contraire,  cet  incapable  peut  se  faire 
restituer  contre  l'acte  qu'il  a  fait,  mais  seulement  pour 
lésion.  Peu  importe  d'ailleurs  la  cause  de  cette  lésion.  On 
avait  fini  même  par  admettre  la  lésion  postérieure  à  l'acte  : 
tel  aurait  été  le  cas  où  un  mineur  aurait  accepté  seul  une 
succession  excellente  dont  la  plus  grande  partie  de  l'actif 
aurait  été  plus  tard  détruite  par  un  événement  de  force 
majeure,  comme  .une  inondation,  un  tremblement  de  terre, 
un  incendie. 

Lorsqu'un  pupille  ou  mineur  payait  seul  sa  propre  dette, 
ou  s'il  prêtait  son  argent  à  bonnes  conditions,  ces  actes 
étaient  parfaitement  valables.  Sur  ces  derniers  points  on 
s'éloignait  du  droit  romain,  qui  entendait  la  règle  suivant 
laquelle  le  pupille  ne  peut  pas  rendre  sa  condition  pire, 
aussi  en  ce  sens  qu'il  lui  était  interdit  de  faire  une  alié- 
nation quelconque.  Or  le  paiement  et  le  prêt  à  intérêts 
supposent  une  aliénation  de  la  somme  payée  ou  prêtée. 

Lorsqu'un  majeur  prêtait  à  un  mineur  ou  lui  payait  sa 
dette,  le  paiement  n'était  valable  qu'autant  que  l'incapable 
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n'avait  pas  dissipé  tout  ou  partie  de  la  somme.  On  aurait 
donné  la  morne  solution  pour  le  cas  où  le  prêt  aurait  été 
consenti  par  un  incapable. 

Pour  les  ventes  d'immeubles,  on  avait  admis  une  règle 
spéciale,  empruntée  au  droit  romain.  Gomme  la  vente  de 
ces  biens  était  soumise  à  des  formalités  de  justice,  on  en 
avait  conclu  que  dans  tous  les  cas  où  un  immeuble  avait 
été  aliéné  par  le  pupille  ou  par  le  mineur  seul,  ou  môme 
par  le  tuteur  sans  observer  les  formalités  de  la  loi,  la  vente 
était  nulle,  et  cette  nullité  pouvait  être  demandée  môme  si 
le  pupille  ou  le  mineur  n'avait  éprouvé  aucune  lésion  ; 
l'acheteur  était  considéré  comme  un  acquéreur  de  mauvaise 
foi 5  a  moins  qu'il  n'eût  pas  connu  la  minorité  du  proprié- 
taire, et  il  devait  en  conséquence  restituer  les  fruits  perçus 
depuis  le  jour  de  son  acquisition. 

Pendant  assez  longtemps  on  avait  décidé  que  dans  tous 
les  cas  où  un  mineur  se  serait  dit  majeur  pour  tromper  celui 
avec  qui  il  traitait,  il  ne  pourrait  pas  demander  la  restitu- 
tion à  raison  de  la  lésion,  la  loi  ne  devant  pas  protéger  la 
mauvaise  foi.  Mais  les  majeurs  qui  contractaient  avec  les 
mineurs  avaient  alors  pris  le  soin  de  leur  faire  affirmer-; 
dans  les  contrats,  qu'ils  étaient  majeurs  et  môme  de  les 
obliger  à  annexer  à  ces  contrats  de  faux  extraits  d'actes  de 
baptême  «  Dans  presque  toutes  les  provinces,  des  arrêts  de 
règlement  intervinrent  au  xvn*  et  au  xvmG  siècle,  qui  défen- 
dirent aux  notaires  d'insérer  dans  les  contrats  des  déclara- 
tions de  cette  nature,  et  la  jurisprudence  décida  que  la  fausse 
déclaration  de  majorité  contenue  dans  un  acte  n'empêche- 
rait pas  le  mineur  d'avoir  le  droit  de  demander  la  rescision 
pour  cause  de  lésion. 

11  y  avait  môme  des  cas  dans  lesquels  la  lésion  se  présu- 
mait, de  telle  sorte  que  le  mineur,  pour  faire  tomber  Tacte, 
n'avait  aucune  preuve  à  administrer.  C'est  ce  qui  se  pro- 
duisait :  en  cas  d'acceptation  de  succession  ;  si  le  mineur 
ax^ait  emprunté;  lorsqu'il  avait  fait  une  donation  entre 
vifs. 
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La  rescision  pour  cause  de  lésion  pouvait  être  demandée 
pendant  dix  ans  à  partir  de  la  majorité.  Comme  cette  majo- 
rité était  g  énéralement  atteinte  à  vingt-cinq  ans,  il  en  résul- 
tait qu'on  pouvait  attaquer  les  actes  passés  en  minorité 
jusqu'au  jour  où  on  était  parvenu  à  sa  trente-cinquième 
année  (1).  En  Normandie,  où  la  majorité  était  acquise  à 
vingt  ans,  si  La  prescription  de  dix  ans  avait  été  appliquée, 
on  aurait  été  privé  cinq  ans  plus  tôt  de  Faction  en  rescision. 
Pour  éviter  ce  résultat,  on  admit  en  Normandie  que  la  pres- 
cription serait  portée  de  dix  à  quinze  ans. 

En  sens  inverse,  les  mineurs  marchands,  pour  le  fait  de 
leur  commerce,  les  mineurs  pourvus  de  bénéfices,  pour  ce 
qui  concernait  la  possession,  les  droits,  fruits  et  revenus  de 
ces  bénéfices,  les  mineurs  officiers  publics,  pour  le  fait  de 
leurs  offices,  étaient  réputés  majeurs  et  ne  pouvaient  pré- 
tendre à  la  faveur  de  la  restitution  pour  cause  de  lésion  (2). 

Les  mineurs  ordinaires  jouissaient  encore  de  plusieurs 
autres  bénéfices  :  la  prescription  ne  courait  pas  contre  eux, 
même  si  elle  avait  commencé  du  vivant  d'un  majeur  auquel 
ils  avaient  succédé  ;  elle  était,  non  pas  interrompue,  mais 
suspendue  pendant  leur  minorité  et  jusqu'au  jour  de  leur 
majorité.  Par  exception,  la  prescription  relative  au  retrait 
lignager  courait  contre  les  mineurs  (3).  Il  faut  en  dire  autant 
de  la  prescription  de  cinq  ans  établie  par  l'ordonnance  de 
LS10  pour  les  arrérages  de  rentes  constituées.  Dans  les 
pays  de  droit  civil,  les  prescriptions  de  trente  et  de  qua- 
rante ans  étaient  aussi  suspendues  contre  les  pupilles,  mais 
elles  couraient  contre  les  mineurs,  sauf  à  eux  à  invoquer  le 
bénéfice  de  restitution  (4). 

La  minorité  était  aussi  une  cause  de  requête  civile  dans 
certains  cas  :  d'abord  si  le  mineur  avait  été  condamné  par 
défaut,   ensuite  si    on  avait  omis  de  produire  une  pièce 

(t)  Ordonnance  d'août  1539,  Isambert,  t.  XII,  p.  628. 

(2)  Ordonnance  de  1667,  tit.  XV,  art.  14;  ordonnance  de  1673,  tit.  I, 
art.  6. 

(3)  Brodeau  sur  Louët,  lettre  R,  n°  7. 

(4)  Voy.  les  observations  sur  Henry»,  t.  II,  liv.  4,  question  21. 
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décisive,  d'articuler  un  fait  essentiel  en  sa  faveur  ou,  comme 
dirait  l'ordonnance  de  1(>(>7,  si  le  mineur  n'avait  pas  été 
valablement  défendu  (1). 

Tandis  que  dans  les  pays  de  coutume  on  acquérait  de 
plein  droit  la  pleine  capacité  civile  au  plus  tard  à  vingt-cinq 
ans,  au  contraire,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  on  n'arrivait 
à  cette  pleine  capacité  qu'à  des  âges  très  différents  si  Ton 
était  placé  en  puissance  paternelle.  Cette  puissance  durait  en 
effet  indéfiniment  et  même  après  la  majorité  de  vingt-cinq 
ans  ;  elle  ne  finissait  que  par  l'émancipation  ou  par  la  mort 
de  celui  qui  l'exerçait.  On  appelait  fils  de  famille  ceux  qui 
étaient  placés  sous  cette  puissance  paternelle  et  qui  pouvaient 
être  arrivés  parfois  à  un  âge  très  avancé.  Nos  anciens  auteurs 
relèvent  que,  dans  le  parlement  de  Toulouse,  on  voyait 
assez  souvent  des  fils  de  famille  qui  avaient  dépassé  l'âge 
de  soixante  ans  et  étaient  encore  placés  sous  la  puissance 
de  leur  père.  Dans  les  autres  pays  de  droit  écrit,  le  même 
fait  pouvait  se  rencontrer,  mais  il  était  plus  rare  et  supposait 
des  personnes  célibataires,  parce  que  le  mariage  émancipait 
de  plein  droit,  tandis  qu'à  Toulouse  on  ne  lui  attribuait  pas 
cet  effet.  Dans  le  ressort  de  ce  parlement,  les  fils  mariés 
restaient  en  puissance  et  les  enfants  de  ces  fils  étaient 
soumis  à  la  puissance  de  leur  aïeul  ;  à  la  mort  de  celui-ci 
ils  tombaient  sous  la  puissance  de  leur  père  ;  il  n'y  avait 
pour  tous  qu'une  manière  de  sortir  de  cette  puissance  avant 
le  décès  de  celui  qui  l'exerçait,  c'était  l'émancipation  expresse, 
et  encore  le  décès  du  p®terfamilias  ne  donnait-il  la  capacité 
qu'à  ceux  qui  étaient  placés  sous  sa  puissance  directe  et 
étaient  arrivés  â  la  majorité  de  vingt-cinq  ans.  S'ils  étaient 
mineurs,  on  les  mettait  en  tutelle  jusqu'à  la  puberté  ;  puis 
ensuite  ils  étaient  dans  la  condition  des  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  et  n'acquéraient  la  pleine  capacité  qu'à  cet  âge, 
tandis  que  dans  les  pays  de  coutume,  on  s'en  souvient,  la 

(1)  Ordonnance  de  1667,  tit.  XXXV,  art.  35.  Gpr.  Argou,  Institution  au 
droit  français,  liv.  I,  chap,  vu  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français, 
Uv.  II,  tit.  8. 
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tutelle  et  la  curatelle  se  confondaient  ou,  si  Ton  préfère,  la 
tutelle  seule  existait  jusqu'à  vingt-cinq  ans. 

Par  ce  qui  précède  on  voit  que  pour  déterminer  la  capa- 
cité des  personnes  dans  les  pays  de  droit  civil,  il  faut  avant 
tout  distinguer  suivant  que  ces  personnes  sont  placées  en 
puissance  paternelle  ou  non. 

Ceux  qui  sont  soumis  à  cette  puissance,  même  s'ils  sont 
arrivés  à  la  majorité,  sont  frappés  des  incapacités  les  plus 
graves  :  ils  peuvent  acquérir  et  contracter  s'ils  ont  dépassé 
la  puberté,  mais  tout  ce  qu'ils  acquièrent  devient  la  pro- 
priété du  paierfamiUas.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les 
biens  acquis  à  l'occasion  du  service  militaire  ou  de  fonc- 
tions publiques,  en  un  mot  pour  les  biens  que  les  Romains 
auraient  fait  entrer  dans  le  peculiam  cas//><nse  ou  dans  le 
peculiurn  quasi  cas/ 'mise .  Quant  aux  biens  provenant  de 
successions  ou  bien  adventices,  donations  ou  legs,  ils 
appartiennent  sans  doute  au  fils  de  famille,  mais  le  père  de 
famille  en  a  l'usufruit.  Il  est  interdit  au  fils  de  famille  de 
tester,  si  ce  n'est  sur  les  biens  de  son  prca/hnn  eastreiwe 
ou  de  son  peculvum  qwasi  &&&tren$e*  Enfin  on  observait 
aussi  les  dispositions  du  sénatusconsulte  macédonien  qui 
défendait  au  fils  de  famille  d'emprunter  sans  le  consente- 
ment de  son  père. 

Quant  à  ceux  qui  étaient  sortis  de  puissance  paternelle, 
ils  étaient  pupilles,  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ou  majeurs 
de  vingt-cinq  ans.  Ces  derniers  seuls  avaient  la  pleine  capa- 
cité. Les  pupilles  étaient  les  personnes  impubères  hors  de 
puissance  paternelle  :  on  les  mettait  en  tutelle  jusqu'à  la 
puberté.  Ils  étaient  représentés  dans  les  actes  de  la  vie 
civile  par  leur  tuteur;  pour  les  actes  qu'ils  auraient  passés 
eux-mêmes,  on  appliquait  la  théorie  exposée  à  propos  du  droit 
coutumier  qui  l'avait  empruntée  au  droit  romain. 

Le  pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans,  placé  hors  de  la 
puissance  paternelle,  avait,  quant  à  sa  personne,  la  pleine 
capacité  et  pouvait  en  disposer  librement.  Quant  à  ses 
biens,  il  se  trouvait  dans  une  situation  particulière  :  il  ne 
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pouvait  jamais  plaider  comme  demandeur  ni  en  qualité  de 
défendeur  sans  l'assistance  d'un  curateur  et  cette  formalité 
était  dès  lors  aussi  nécessaire  pour  la  reddition  de  compte, 
puisque  celle-ci  était  obligatoirement  faite  ou  tout  au  moins 
close  en  justice.  Dans  le  cas  d'une  action  judiciaire,  la 
curatelle  était  forcée;  les  actes  de  procédure  et  les  juge- 
ments auraient  été  nuls  si  le  mineur  de  vingt-cinq  ans 
avait  plaidé  sans  l'assistance  d'un  curateur;  le  mineur  aurait 
demandé  la  nullité  des  jugements  ou  arrêts  par  la  voie  de 
la  requête  civile  et  il  aurait  eu  ce  droit  même  si  au  cours 
du  procès  il  était  devenu  majeur  de  vingt-cinq  ans.  Dans  la 
pratique,  pour  simplifier  les  affaires  et  diminuer  les  frais,  le 
juge  donnait  toujours  au  mineur,  pour  curateur,  précisé- 
ment le  procureur  qui  devait  occuper  en  son  nom.  et  on  se 
bornait  à  faire  prêter  serment  en  justice  à  ce  curateur  de 
bien  défendre  les  intérêts  du  mineur  (i). 

Quant  aux  contrats  ordinaires  et  autres  actes  de  la  Vie 
civile  passés  hors  justice,  il  était  de  principe  que  le  mineur 
ne  recevait  pas  de  curateur  contre  son  gré.  Ces  contrats 
étaient  valablement  passés  sans  l'assistance  d'un  curateur, 
mais  le  mineur  avait  le  droit  d'en  demander  la  rescision 
pour  cause  de  lésion.  Toutefois  ce  droit,  loin  de  lui  être 
favorable,  se  retournait  en  réalité  contre  lui  et  lui  ôtait  tout 
crédit  :  les  tiers  refusaient  de  traiter  avec  les  mineurs  dans 
la  crainte  d'une  demande  ultérieure  en  rescision  du  contrat. 
Pour  éviter  cet  inconvénient,  les  mineurs  avaient  soin  de 
choisir  eux-mêmes  des  curateurs  qui  les  assistaient  dans  les 
actes  de  la  vie  civile  ;  d'ailleurs  ils  pouvaient  librement 
prendre  toujours  la  même  personne  comme  curateur  ou 
changer  pour  chaque  acte.  En  outre  cette  assistance  du 
curateur  ne  mettait  pas  nécessairement  le  contrat  à  l'abri 
de  la  rescision  pour  cause  de  lésion.  Elle  rendait  seulement 
cette  rescision  plus  difficile  :  lorsque  le  mineur  avait  passé 
un  contrat  sans  curateur,  on  présumait  volontiers  la  lésion 

(1)  Ordonnance  de  1667,  lit.  XXXV,  art.  35  ;  Catelan,  liv.  IV,  chap.  n 
et  m;  Serres,  Les  institutions  du  droit  franruls,  liv.  1,  lit.  XX111. 
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en  sa  faveur,  tandis  que  cette  présomption  tombait  s  il  avait 
été  assisté  d'un  curateur,  et  le  mineur  devait,  dans  ces  cir- 
constances, faire  la  preuve  de  la  lésion  (1). 

Par  exception,  la  loi  romaine  imposait  l'assistance  du 
curateur  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  d'une  aliénation 
d'immeuble  ;  aussi  décidait-on  dans  nos  anciens  pays  de 
droit  écrit  que  si  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  avait  aliéné 
seul  un  immeuble,  cet  acte  aurait  été  nul  indépendamment 
de  toute  lésion. 

Enfin  la  donation  faite  à  un  mineur  devait  nécessairement 
être  acceptée  par  le  curateur  et  on  en  concluait  que  dans 
ce  cas  le  curateur  était  nécessairement  aussi  nommé  non 
plus  par  le  mineur,  mais  par  le  juge  entre  les  mains  de  qui 
il  devait  prêter  serment  (2). 

Pour  faire  sortir  un  mineur  de  puissance  paternelle  ou 
de  tutelle,  il  fallait  recourir  à  l'émancipation  expresse.  Il  y 
avait  en  outre  divers  cas  d'émancipation  tacite. 

Dans  les  pays  de  coutume,  où  la  tutelle  et  l'autorité  pater- 
nelle duraient  en  général  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  l'émancipa- 
tion expresse  faisait  sortir  de  puissance  paternelle  ou  tuté- 
laire.  Elle  était  accordée  par  lettres  du  roi  scellées  en 
chancellerie  et  entérinées  par  le  juge  royal  du  domicile  du 
mineur.  Ces  lettres  étaient  demandées  par  le  père  lui-même, 
s'il  exerçait  l'autorité  paternelle  ;  par  l'assemblée  des  parents, 
si  le  mineur  était  en  tutelle.  Régulièrement  elles  ne  devaient 
être  accordées  qu'après  la  pleine  puberté,  c'est-à-dire  après 
L'âgé  de  dix-huit  ans;  mais  en  fait  on  se  montrait  moins 
rigoureux  et  elles  étaient  obtenues  même  auparavant,  dès 
que  les  circonstances  l'exigeaient  (3). 

L'émancipation  tacite  résultait  du  mariage  ou  du  fait 
d'établir  un  domicile  distinct.  Dumoulin  avait  soutenu  à  phi- 
sieurs  reprises  que  le  mariage  ne  suffisait  pas  pour  éman- 

(1)  Serres,  Les  instituions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  XXIII. 

(2)  Voy.  Furgole,  sur  Fart.  7  de  l'ordonnance  de  1731. 

(3)  Argou,  Institution  em  droit  /'rat/raïs.  liv.  I.  chap.  v  :  Pothier,  Cotn-  ' 
mefttaire  du  titre  IX  de  la  coutume  tTOrlédnsi  n°  23.  Cpr.  Chénon,  His- 
toire de  Sai/ite  Sévère  dans  le  Berry.  p.  110. 
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ciper  les  enfants  et  qu'ils  devaient  en  outre  tenir  un  domi- 
cile séparé  (1)  ;  mais  son  opinion  n'avait  pas  été  suivie.  On 
disait  au  contraire  avec  Loysel  que  les  enfants  mariés 
devaient  être  tenus  pour  hors  de  pain  et  de  pot  et  de  plein 
droit  émancipés,  môme  s'ils  continuaient  à  vivre  avec  leurs 
parents  2  .  Toutefois  certaines  coutumes  imposèrent  tou- 
jours diverses  conditions  pour  que  le  mariage  produisît 
émancipation  3). 

L'émancipation  tacite  résultait  aussi,  dans  quelques  pays 
de  coutume,  de  ce  que  l'enfant,  même  non  marié,  tenait  feu 
et  lieu  séparés  au  vu  et  su  de  ses  parents  (*).  Mais  toutes  les 
coutumes  n'admettaient  pas  cette  cause  d'émancipation  et 
celles  qui  la  reconnaissaient  exigeaient  le  plus  souvent  que 
le  domicile  séparé  eût  duré  un  certain  temps. 

L'émancipation,  en  faisant  sortir  l'enfant  de  l'autorité 
paternelle  ou  de  la  puissance  tutélaire,  lui  donnait,  dans  les 
pays  de  coutume,  le  droit  d'administrer  tous  ses  biens, 
d'aliéner  ses  meubles,  de  jouir  de  ses  immeubles.  Mais  il 
ne  pouvait  pas  seul  aliéner  ses  immeubles  ni  ester  en  jus- 
tice ;  dans  ces  deux  cas  il  devait  être  assisté  d'un  curateur. 
On  avait  conclu  de  cette  incapacité  partielle  qu'il  ne  pouvait 
pas  s'engager  au  delà  de  la  valeur  de  ses  meubles  et  du 
revenu  de  ses  immeubles,  ni  faire  des  transports  sur  les 
revenus  à  échoir  -V.  Le  mineur  émancipé  ne  pouvait  pas 
non  plus  recevoir  valablement  un  paiement  sans  l'assistance 
d'un  curateur  ;  s'il  n'en  était  pas  pourvu,  le  débiteur,  avant 
de  payer,  devait  avoir  soin  de  provoquer  la  nomination  de 
ce  curateur,  autrement  il  aurait  risqué  de  payer  deux  fois  en 

(1)  Sur  l'art.  40  de  la  coutume  de  Lille  ;  sur  l'art.  1er  de  la  coutume  de 
Blois  ;  sur  l'art.  J16  de  la  coutume  du  Bourbonnais. 

(2)  Loysel,  Instituiez  equtumièreSi  liv.  I,  tit.  I,  règle  38,  n°  06  ;  Desmares, 
Décision  236  ;  Laurière,  v°  Émancipé* 

(3)  Voy.  à  cet  égard  Coquille,  Institution  au  droit  français,  dans  ses 
Œuvres^  t.  II,  p.  85. 

(4)  Reims,  art.  10  ;  Châlons,  art.  68. 

(5)  Renusson,  Traité  de  la  communauté,  liv.  I,  chap.  v,  no  8.  Aux  termes 
d'une  déclaration  du  14  juillet  1722,  les  mineurs  émancipés  ne  pouvaient 
pas  non  plus,  dans  les  colonies,  aliéner  leurs  nègres,  toutes  les  fois  que 
ces  nègres  étaient  attorhés  à  l'exploitation  d'un  héritage. 
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cas  de  dissipation  de  la  somme  acquittée  entre  les  mains 
du  mineur.  Lorsque  le  mineur  ou  ses  parents  refusaient  de 
faire  nommer  un  curateur,  le  débiteur  n'avait  d'autre  moyen 
pour  se  libérer  que  de  demander  à  la  justice  l'autorisation 
de  consigner    1  . 

Par  exception,  si  l'émancipation  résultait  du  mariage,  le 
mineur  émancipé  n'avait  pas  besoin  de  l'assistance  d'un 
curateur  dans  les  procès  relatifs  à  ses  meubles  ni  dans  ceux 
qui  concernaient  ses  revenus;  cette  assistance  n'était  plus 
nécessaire  que  pour  intenter  les  actions  réelles  immobi- 
lières ou  y  défendre  (2).  Sous  ce  rapport  l'émancipation 
résultant  du  mariage  donnait  au  mineur  une  capacité  plus 
étendue  que  l'émancipation  expresse  ou  l'émancipation  tacite 
attachées  au  domicile  séparé. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  l'émancipation  était  soumise 
à  des  formes  et  produisait  des  elîets  très  différents  de  ceux 
que  nous  venons  de  relever  pour  les  pays  de  coutumes. 

L'émancipation  expresse  ne  se  faisait  pas  au  moyen  de 
lettres  royales  ;  elle  avait  lieu  par  déclaration  devant  le  juge 
du  domicile  des  parties.  On  admettait  sans  difficulté  qu'un 
seigneur  pouvait  émanciper  son  fils  devant  son  propre  juge, 
mais  il  y  avait  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  le  père 
devait  le  faire  en  personne  ou  s'il  pouvait  donner  mandat  à 
un  procureur  ^  .  Par  exception,  dans  le  ressort  du  parle- 
ment de  Toulouse,  l'émancipation  pouvait  aussi  avoir  lieu 
devant  notaire,  mais  celte  forme  n'était  pas  admise  dans  les 
autres  pays  de  droit  écrit. 

Les  pays  de  droit  écrit,  comme  la  plupart  des  pays  de 
coutume,  admettaient  l'émancipation  tacite  résultant  du 
domicile  distinct,  pourvu  que  ce  domicile  se  fût  pro- 
longé pendant  un  certain  temps  et  que  la  séparation  eût 
été  volontaire  aussi  bien  de  la  part  des  parents  que  de 
la  part   de  l'enfant.   A   Toulouse   cette  séparation  devait 

(1)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  ix. 

(2)  Henusson,  Traité  de  la  communauté >  liv.  J,  chap.  v,  n°8. 
'.\    Serres,  Les  instHutions  du  drud  français,  liv.  J,  tit.  XII. 
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&e  prolonger  pendant  dix  ans  an  moins;  le  fils  de  famille 
qni  se  mariait  pouvait  donc  s'émanciper  de  la  puissance 
paternelle  ,  non  pas  directement  par  le  mariage  ,  mais 
en  quittant  ses  parents  pendant  un  certain  nombre  d'an- 
nées. Au  contraire  la  fille  qui  se  mariait  et  qui  suivait  son 
mari  a* était  pourtant  pas  émancipée  au  bout  d'un  certain 
temps,  parce  qu'on  ne  considérait  pas  sa  séparation  de  ses 
parents  comme  un  fait  volontaire  ,  puisqu'elle  était  le 
résultat  d'une  obligation  imposée  par  le  mariage.  La  sépa- 
ration n'était  pas  non  plus  volontaire  de  la  part  du  fils  de 
famille  s'il  était  nommé  curé  et  s'établissait  dans  sa  paroisse 
ou  s'il  était  domestique  et  fixé  chez  ses  maîtres.  11  ne  pou- 
vait donc  pas  prétendre  à  l'émancipation  tacite,  même  au 
bout  d'un  grand  nombre  d'années.  Au  contraire  une  fille 
veuve,  qui  serait  restée  pendant  dix  ans  séparée  de  son  père, 
aurait  été  de  plein  droit  émancipée  au  bout  de  ce  temps   I  . 

On  a  vu  que,  dans  les  pays  de  coutume,  l'émancipation 
ne  pouvait  pas  avoir  lieu  avant  l'âge  de  dix-huit  ans  el 
qu'elle  faisait  sortir  le  mineur  de  tutelle;  d'un  autre  côté 
elle  devenait  à  la  fois  inutile  et  impossible  â  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans,  puisque  cet  âge  conférait  la  majorité  avec  la  pleine 
capacité  civile.  11  en  était  tout  autrement  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  où  l'émancipation  faisait  surtout  sortir  de  la  puis- 
sance paternelle  et  où  cette  puissance  pouvait  se  prolonger 
bien  au  delà  de  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  puisqu'elle  durait,  en 
principe,  pendant  toute  la  vie  de  celui  qui  l'exerçait.  A 
vrai  dire  le  père  de  famille  pouvait  émanciper  son  enfant, 
quel  que  fût  l'âge  de  cet  enfant.  Mais  les  effets  de  cette 
émancipation  variaient  suivant  les  cas.  D'un  autre  côté,  l'é- 
mancipation ne  faisait  sortir  que  de  la  puissance  paternelle 
et  dès  lors  il  ne  pouvait  pas  être  question  d'émanciper  ceux 
qui  étaient  placés  en  tutelle.  L'émancipation  s'appliquait 
seulement  aux  enfants  de  famille,  impubères  ou  pubères, 
majeurs  ou  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  qui  se  trouvaient  en 

(1)  Cotelan,  liv.  IV,  chap.  Li.;  d'Olive,  Liv.  III,  chap.  ni  ;  Serres,  Les 
institutions  du  droit  français,  liv.  I,  cbaj).  xn. 
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puissance  paternelle.  L'émancipation  avait-elle  lieu  au  profit 
d'un  impubère,  elle  avait  alors  pour  effet  d'ouvrir  la  tutelle; 
était-elle  accordée  à  un  pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
elle  le  mettait  dans  la  condition  des  personnes  de  cet  âge 
et  sortis  de  puissance.  Enfin,  si  l'émancipation  avait  lieu  au 
profit  d'un  majeur  de  vingt-cinq  ans,  elle  lui  donnait  la  pleine 
capacité  et  lui  permettait  de  passer  seul  les  actes  pour  les- 
quels il  aurait  eu  besoin  du  consentement  de  son  père  s'il 
était  resté  en  puissance,  par  exemple  pour  contracter  un 
emprunt. 

Dans  tous  les  cas,  Fémancipation  était  nécessairement 
générale  et  pure  et  simple  ;  on  n'aurait  pas  pu  émanciper  un 
enfant  de  famille  pour  un  ou  plusieurs  actes  déterminés,  ni 
à  temps,  ni  sous  condition  ;  la  puissance  paternelle  élait 
indivisible  et  devait  exister  ou  tomber  entièrement  sans 
aucune  restriction  (1). 

On  admettait  primitivement,  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
que  l'émancipation  avait  pour  effet,  non  seulement  d'éteindre 
la  puissance  paternelle,  mais  encore  et  aussi  de  faire  sortir 
l'enfant  de  la  famille,  de  sorte  qu'il  perdait  ses  droits  de 
succession  au  profit  de  ceux  qui  étaient  restés  en  puis- 
sance. Mais  cette  application  du  droit  romain  avait  paru  si 
rigoureuse  qu'on  avait  fini  par  l'écarter.  L'émancipation  ne 
faisait  plus  sortir  de  la  famille  et  délivrait  seulement  de  la 
puissance  paternelle.  Cependant,  en  cas  d'émancipation  tacite 
résultant  d'un  domicile  séparé  pendant  un  certain  nombre 
d'années,  on  faisait  produire  effet  rétroactif  à  l'émancipation 
et  elle  était  censée  exister  du  jour  où  l'enfant  avait  quitté  ses 
parents  :  à  partir  de  ce  moment,  toutes  les  acquisitions  qu'il 
avait  faites  lui  profitaient  au  lieu  d'aller  à  son  père,  et  tous 
les  actes  qu'il  avait  passés  étaient  parfaitement  valables   2  . 

L'enfant  étant  sorti  de  puissance  par  l'émancipation  acqué- 
rait en  effet  maintenant  pour  lui-même.  D'après  la  rigueur 

(1)  Papon,  liv.  VII,  tit.  I,  art.  25;  Serres,  Les  institutions  du  droit  fran- 
çais, liv.  I,  tit.  XII. 

(2)  Gatelan,  liv.  IV,  chap.  Ll  :  d'Olive,  liv.  III,  chap.  ni  ;  Serres,  Les 
institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  XII. 
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des  principes,  le  père  aurait  dû  être  privé  de  son  usufruit 
sur  les  biens  adventices  de  l'enfant,  mais,  suivant  la  tradition 
romaine,  on  avait  estimé  que  ce  résultat  était  trop  dur 
et  pourrait  éloigner  les  pères  de  l'émancipation  ;  aussi 
admettait-on  que  l'extinction  de  l'usufruit  se  limitait  à  la 
moitié  des  biens  adventices;  le  père  conservait  son  usufruit 
sur  l'autre  moitié  et  on  lui  reconnaissait  aussi  l'usufruit 
d'une  part  virile  sur  les  biens  provenant  de  successions  mater- 
nelles échues  ix  reniant  depuis  l'émancipation  (1). 

D'ailleurs  l'émancipation  ne  changeait  en  rien,  ni  dans  les 
pays  de  coutume,  ni  dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  situation 
des  enfants  pour  les  conditions  du  mariage  ni  au  point  de 
vue  du  droit  criminel. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit  comme  dans  ceux  de  coutume, 
que  l'émancipation  fût  expresse  ou  tacite,  elle  ne  dispen- 
sait jamais  l'enfant  de  demander  ii  ses  parents  le  consente- 
ment au  mariage,  conformément  aux  dispositions  des  ordon- 
nances royales  (2). 

En  matière  criminelle  les  mineurs,  émancipés  ou  non, 
étaient  traités  comme  les  majeurs  et  encouraient  les  mêmes 
peines,  pourvu  qu'ils  eussent  atteint  l'âge  de  raison.  Mais 
en  fait  les  juges,  jouissant  d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
le  choix  et  l'étendue  des  peines,  tenaient  souvent  compte 
de  F  âge  du  coupable  et  atténuaient  la  rigueur  de  la  répres- 
sion au  prolit  des  mineurs.  Cependant  les  mémoires  du 
temps  nous  apprennent  que  très  souvent  de  jeunes  crimi- 
nels, ii  peine  sortis  de  l'enfance,  âgés  de  treize,  quatorze  ans 
ou  un  peu  plus,  ont  été  condamnés  aux  peines  les  plus 
atroces  et  exécutés,  pendus,  étranglés,  brûlés,  roués  vifs  (3), 
C'est  seulement  au  xvmc  siècle  que  les  mœurs  se  sont  sen- 
siblement adoucies. 

(1)  Argon.  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  iv. 

(2)  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  XII. 

(3)  Voy.  par  exemple  les  Mémoires  de  TEstoile,  t.  I,  p.  îo4  ;  t.  V,  p.  194; 
t.  VII,  p.  t7;j;  t.  IX.  p.  37,  38,  244. 
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§     i  .    AÎLIÉTÎ  É  S  ,    PRODIGUES.    AUTRES    CURÀTELLI.  < 

On  donnait,  môme  dans  les  pays  de  coutume  et  par  suite 
d'infiltrations  du  droit  romain,  des  curateurs  aux  aliénés, 
aux  prodigues,  aux  sourds  et  muets  de  naissance,  dont  on 
s'était  peu  occupé  pendant  le  moyen  âge  1).  Toutes  les  per- 
sonnes atteintes  d'une  de  ces  maladies  n'étaient  pas  néces- 
sairement en  curatelle  ;  il  fallait  que  leur  état  mental  fût  tel 
qu'il  les  rendit  incapables  de  veiller  à  leurs  biens.  L'aliéné 
et  le  prodigue  étaient  tous  deux  frappés  d'interdiction,  à  la 
différence  de  ce  qui  avait  lieu  à  Rome  où  l'interdiction 
n'existait  que  pour  cause  de  prodigalité.  A  la  requête  des 
parents  assemblés,  le  juge,  après  enquête  et  interrogatoire 
du  défendeur,  prononçait  l'interdiction,  nommait  un  cura- 
teur à  l'interdit  et  lui  défendait  d'administrer  ses  biens.  Ce 
jugement  devait  être  signifié  au  syndic  des  notaires  et,  pour 
plus  de  sûreté,  on  le  notifiait  à  tous  les  notaires  afin  déporter 
l'incapacité  à  la  connaissance  des  tiers.  Si  un  notaire  avait 
ensuite  reçu  un  acte  d'un  interdit,  il  aurait  engagé  sa  res- 
ponsabilité. L'interdit  était  en  effet  tout  à  fait  incapable  :  il 
ne  pouvait  passer  aucun  acte,  et  ceux  qu'il  aurait  faits 
auraient  été  nuls,  même  en  l'absence  de  toute  lésion. 
C'était  le  curateur  qui  passait,  à  la  place  de  l'aliéné  ou  du 
prodigue,  tous  les  actes  de  la  vie  civile;  aussi  disait-on 
déjà  autrefois  avec  raison  qu'il  s'agissait  là  plutôt  d'un  véri- 
table tuteur  que  d'un  curateur  dans  le  sens  ordinaire  de  ce 
mot. 

Lorsque  l'état  de  démence  n'était  pas  habituel,  et  aussi  pour 
les  prodigues  les  moins  passionnés,  la  justice  ne  prononçait 
pas  l'interdiction  ;  elle  se  contentait  de  donner  à  l'aliéné,  au 

(1)  D'ailleurs  les  règles  étaient  les  mêmes  pour  toutes  les  curatelles  en 
ce  qui  concernait  la  nomination,  la  capacité,  la  destitution  dii  curateur,  et 
ces  règles  étaient  elles-mêmes  empruntées  à  la  tutelle.  On  ajoutait  tou- 
tefois qu'après  la  fin  de  la  tutelle  le  tuteur  ne  pouvait  pas  être  obligé  de 
se  charger  de  la  curatelle  de  l'adulte,  du  moins  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  car  dans  les  pays  de  coutume  la  tutelle  et  la  curatelle  étaient  con- 
fondues. Voy.  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  1,  tit.  XXV. 
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faible  d'esprit,  au  prodiuue,  un  conseil  sans  lequel  il  ne 
pouvait  pas  passer  les  actes  les  plus  importants  de  la  vie 
civile.  Quels  étaient  ces  actes  ?  On  en  abandonnait  la  déter- 
mination à  la  prudence  du  tribunal.  En  général  le  prodigue 
ou  V  aliéné  continuait  à  avoir  le  droit  d'administrer  ses  Mens 
seul,  mais  il  lui  {'allait  L'assistance  de  son  conseil  pour  les 
actes  plus  -r;i\rs.  notamment  pour  aliéner  ou  hypothéquer 
les  immeubles  et  pour  ester  en  justice    I  . 

Quant  à  la  personne  même  du  fou,  notre  ancienne  légis- 
lation était  bien  insuffisante.  A  vrai  dire  elle  ne  prenait 
aucune  mesure  en  vue  du  bien-être  ou  de  la  guérison  des 
aliénés  :  on  se  bornait  à  les  enfermer,  pour  les  empêcher 
de  nuire,  toutes  les  fois  que  les  familles  ne  se  chargeaient 
pas  de  les  garder,  et  ils  étaient  souvent  traités  dans  les  pri- 
sons comme  de  véritables  criminels. 

Au  point  de  vue  du  droit  pénal  et  dans  la  pratique,  on  ne 
trancha  jamais,  d'une  manière  précise,  la  question  de  savoir 
si  l'aliéné,  qui  avait  commis  un  fait  constituant  un  crime  de 
la  part  d'une  personne  saine  d'esprit,  devait  être  puni  ou 
acquitté.  On  admettait  volontiers  qu'en  principe  le  fou  n'était 
pas  responsable  de  ses  actes,  mais  cependant,  s'il  commet- 
tait un  fait  particulièrement  odieux  ou  abominable,  on  le 
punissait.  Sous  le  règne  de  François  Ior,  un  fou  futcondamné 
à  être  enfermé  jusqu'à  sa  mort  entre  quatre  murs  pour  avoir 
renversé  un  calice  après  la  consécration  (2).  Sous  Henri  IV 
un  autre  fou  fut  condamné  à  mort  et  exécuté  pour  avoir  dit 
qu'il  était  Jésus-Christ  (3).  Une  autre  fois  le  roi,  mais  pour 
un  fait  différent,  défendit  de  mettre  à  mort  un  malheureux 
aliéné  qni  a\ait  cependant  été  condamné  par  justice  i  .  De 
même  le  lieutenant  criminel  d'Angers  ayant  condamné  un 

(1)  Voy.  sur  ces  différents  points  Encyclopédie  méthodique,  Jurispru- 
dence, t.  III,  p.  438;  Argou,  /  nàé  i  lu  t ion  cm  dnmt  français,  liv.  I,  eii.  ix  : 
Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  \,  tit.  XXIII. 

(2)  journal  d'un  bourc/eois  de  Paris  sous  le  règne  de  François  Ier.  p.  38. 
—  D'ailleurs  on  admettait  aussi  que  toute  personne  avait  le  droit  d'étouf- 
fer celui  qui  était  atteint  de  la  rage.  Voy.  LEstoile,  t.  VIII,  p.  130. 

(3)  L'Estoile,  t.  VII,  p.  90. 

(4)  L'Estoile,  t.  VIII,  p.  190. 
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aliéné  à  être  brûlé  vif,  parce  qu'il  prétendait  qu'il  pouvait 
se  transformer  en  loup,  le  parlement  de  Paris,  sur  son  appel, 
l'acquitta  purement  et  simplement  en  se  fondant  sur  ce 
que,  d'après  saint  Augustin,  cette  transformation  est  tout  à 
fait  impossible  (1). 

C'est  seulement  au  xvin°  siècle  qu'on  commença  à  donner 
des  soins  aux  aliénés  (2).  Sous  Louis  XVI,  on  s'apitoie  sur 
leur  sort  tout  en  continuant  a  les  emprisonner  sur  simple 
lettre  de  cachet  ;  mais  il  était  tout  spécialement  recom- 
mandé aux  intendants  de  visiter  avec  soin  les  maisons  où 
ces  malheureux  étaient  enfermés  et  de  faire  élargir  ceux  qui 
avaient  recouvré  la  raison.  En  cas  d'empêchement,  l'inten- 
dant devait  se  faire  remplacer  par  un  subdélégué.  En  outre 
et  d'une  manière  générale,  il  était  tenu  d'adresser  chaque 
année  au  gouvernement  un  rapport  sur  les  personnes  enfer- 
mées en  vertu  de  lettres  de  cachet    3  . 

On  nommait  encore  des  curateurs  dans  d'autres  circons- 
tances très  diverses  et  sur  lesquelles  il  suffit  de  dire  quelques 
mots.  L'article  182  de  l'ordonnance  de  Blois  voulait  qu'on 
frappât  d'interdiction  la  veuve  qui,  ayant  des  enfants  d'un 
premier  mariage,  se  remariait  follement  à  une  personne 
indigne  de  sa  qualité  (4).  Mais  il  ne  semble  pas  que  cette 
disposition  ait  été  rigoureusement  observée,  car  les  auteurs 
ne  la  relèvent  pas  dans  la  suite.  On  assimilait  au  contraire 
assez  facilement  le  dérèglement  des  mœurs  à  la  prodigalité. 
Un  curateur  était  également  donné  a  tout  mineur  en  tutelle 
pour  le  représenter  en  justice,  lorsque  ce  pupille  plaidait 
contre  son  tuteur  ordinaire,  mais  il  s'agissait  là  plutôt  d'un 
tuteur  ad  hoc.  On  nommait  aussi  un  curateur  au  ventre  à 
l'enfant  qui  était  encore  dans  le  sein  de  sa  mère  veuve  pour 
la  conservation  de  ses  droits  jusqu'au  jour  de  sa  naissance. 
Certains  curateurs  étaient  donnés  aux  biens  vacants,  à  la 

(4)  L'Estoile,  t.  VIL  p.  loi. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  Babeau,  La  ville  sous  V ancien  régime,  t.  II,  p.  213. 

(3)  Bachaumont.  t.  XXVII,  p.  117  et  suiv. 

(4)  Isambert,  t.  XIV,  p.  423. 
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succession  que  personne  ne  voulait  accepter,  au  patrimoine 
du  débiteur  qui  avait  fait  cession  de  biens,  à  Timmeuble 
délaissé  par  hypothèque,  à  celui  qui  avait  été  valablement 
déguerpi.  C'était  contre  ces  curateurs  qu'étaient  dirigées 
toutes  les  actions  qui,  dans  les  circonstances  ordinaires, 
auraient  été  intentées  contre  le  propriétaire.  Les  créanciers 
agissaient  contre  le  curateur  pour  faire  vendre  les  biens  et 
obtenir  le  paiement  ;  de  même  le  seigneur  s'adressait  au 
curateur  pour  obtenir  la  délivrance  de  la  succession  vacante 
ii  laquelle  il  avait  droit  en  sa  qualité  de  haut  justicier.  Enfin 
on  donnait  aussi  un  curateur  au  cadavre  en  cas  de  suicide, 
de  duel  ou  de  crime  de  lèse-majesté  ;  dans  ces  diverses  cir- 
constances, en  effet,  la  mort  n'éteignait  pas  l'action  publique 
et  le  procès  était  fait  au  cadavre.  Mais  en  pareil  cas  le  cura- 
teur n'administrait  aucun  bien  ;  son  nom  ne  figurait  dans  la 
procédure  qu'au  seul  effet  de  la  régulariser  et,  en  dernier 
lieu,  on  y  inscrivait  même  le  nom  d'un  curateur  purement 
imaginaire. 

§  8.  —  Absents. 

Nos  anciennes  coutumes  prévoient  assez  souvent  le  cas 
où  une  personne  présente  mourait  sans  qu'on  lui  connût 
d'héritiers.  Il  était  possible  qu'il  n'en  existât  pas,  mais  peut- 
être  aussi  ces  héritiers  étaient-ils  absents  ou  établis  dans 
des  pays  si  lointains  qu'ils  n'avaient  pas  eu  connaissance 
du  décès  de  leur  parent.  Le  seigneur  devait  en  pareil  cas 
faire  inventaire  des  meubles,  nommer  un  administrateur 
aux  immeubles  et  publier  le  décès.  Les  héritiers  avaient 
alors  un  certain  délai  pour  réclamer  les  biens.  Ce  délai 
variait  suivant  les  coutumes  ;  en  Yermandois  il  était  de 
dix  ans  pour  les  meubles  et  de  vingt  ans  pour  les  immeubles. 
Au  bout  de  ce  temps,  si  aucune  réclamation  ne  s'était  élevée, 
le  seigneur  avait  le  droit  de  s'attribuer  les  biens  (1). 

(1)  Voy.  pour  plus  de  détails  Coquille.  Institution  au  </roil  françàis,  dans 
ses  Œuvres,  t.  II,  p«  1 J . 
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Il  ne  faut  pas  confondre  avec  ce  premier  cas  celui  d  une 
personne  qui  disparait  sans  laisser  de  ses  nouvelles.  Il  n'a 
guère  été  prévu  par  les  coutumes   et  n'a  été  réglé  que  par 
les  jurisconsultes  et  les  praticiens.  Mais  ils  étaient  loin  de 
s'entendre  sur  le  point  de  départ  de  la  doctrine  à  construire. 
Suivant  une  opinion  assez  ancienne,  l'absent  était  présumé 
vivant  tant  qu'il  n'avait  pas  atteint  l'âge  de  cent  ans.  et  c'était 
dès  lors  à  ceux  qui  le  prétendaient  mort  à  faire  celte  preuve 
pour  écarter  la  présomption  de  vie.  Potliier  s'éleva  en  der- 
nier lieu  très  énergiquement  contre  cette  théorie  qui  selon 
lui  avait  le  tort  de  prendre  comme  point  de  départ  un  âge 
auquel  un  homme  ne  parvient  presque  jamais.  Il  en  con- 
cluait qu'en  cas  d'absence  il  ne  fallait  admettre  aucune  pré- 
somption ni  de  vie  ni  de  mort,  sauf  à  reconnaître  à  chacun 
le  droit  de  prouver  soit  la  vie,  soit  la  mort,  selon  son  intérêt. 
Mais  on  s'accordait  pour  admettre  que  les  biens  de  l'absent 
devaient  être  confiés  aux  héritiers  qui  en  devenaient  admi- 
nistrateurs provisoires.  Il  n'en  aurait  été  autrement  que  dans 
le  cas  où  l'absent,  avant  de  disparaître,  aurait  donné  procura- 
tion à  tel  de  ses  héritiers  présomptifs  ;  on  respectait  alors 
sa  volonté  et  celui-là  seul  des  héritiers  était  administrateur 
qui  avait  reçu  sa  procuration.  Mais  si  la  procuration  avait  été 
donnée  par  l'absent  à  un  étranger,  les  héritiers  auraient 
conservé  le  droit  de  demander  l'envoi  en  possession.  Quant 
aux  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent, 
ils  ne  pouvaient  être  exercés  qu'autant  que  l'absent  avait 
atteint  l'âge  de  cent  ans  et,  par  exemple,  c'est  à  ce  moment 
seulement  que  son  testament  produisait  effet,  que  l'usufruit 
qui  pouvait  exister  au  profit  de  l'absent  retournait  à  la  nue 
propriété,   que    la   substitution  dont   l'absent   était  grevé 
s'ouvrait  au  profit  des  appelés,  etc.  Pour  la  communauté, 
on  admettait  sans  difficulté  qu'elle  était  provisoirement  dis- 
soute du  jour  où  les  héritiers  étaient  envoyés  en  posses- 
sion. 

Cette  théorie  générale  de  l'absence  rencontrait  sur  certains 
points  des  contradicteurs  dont  il  n'est  pas  possible  de  repro- 
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chiire  ici  les  opinions  sans  s'égarer  dans  des  détails  secon- 
daires    !  . 

§  9.  —  Les  Bâtards. 

Qu'on  se  place  au  point  de  vue  du  droit  civil,  du  droit 
féodal  ou  du  droit  politique,  on  constate  que  la  condition  de 
l'enfant  naturel  s'est  singulièrement  améliorée  dans  les  temps 
modernes.  Ce  changement  d'état  était  déjà  accompli  en  partie 
à  l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes.  Les  bâtards  étaient 
en  général,  au  moyen  âge,  placés  dans  un  état  d'infériorité 
sociale  manifeste  par  cela  seul  qu'ils  n'avaient  pas  de  famille 
et  qu'ils  étaient  nécessairement  serfs  ;  serfs  du  seigneur  haut 
justicier  ou  serfs  du  roi,  suivant  qu'ils  naissaient  de  femmes 
serves  ou  franches  (2).  Ils  étaient  dès  lors  soumis  à  toutes  les 
incapacités  du  servage,  notamment  aux  droits  de  formariage 
et  de  chevage.  Ces  rigueurs  remontaient  à  l'époque  franque 
où  les  coutumes  excluaient  déjà  les  bâtards  de  la  famille  et  ne 
leur  reconnaissaient  en  général  aucun  droit  de  succession  ; 
elles  se   maintinrent   d'autant  plus  facilement  que  le  droit 
canonique     condamnait    énergiquement    le  concubinage. 
L'Église  parvint  même  à  faire  accepter  par  les  pays  de  droit 
écrit  la  règle  germanique  suivant  laquelle  les  enfants  natu- 
rels ne  devaient  pas  plus  succéder  à  leur  mère  qu'à  leur  père. 
Il  ne  faut  pas  oublier,  cependant,  que  le  droit  canonique 
contribua  à   améliorer   leur   condition  en   décidant  qu'ils 
auraient  toujours  droit  à  des  aliments  et  en  facilitant  leur 
entrée    dans  la  famille  au  moyen  de  la  légitimation  par 
mariage. 

A  l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes,  le  bâtard  est 
devenu  libre  :  il  n'est  plus  serf  qu'autant  qu'il  naît  d'une 

(lj  Voy.  Pothier,  Introductioii  au  titre  Xl'Il  de  la  coutume  d'Orléans,  nos  7 
et  37  ;  Traité  des  successions ,  ch.  m,  sect.  i,g  i  ;  Merlin,  v°  Absent.  Cpr.  Vil- 
ïequez,  L'absence  en  droit  romain  et  dans  l'ancien  droit  français,  dans  la 
Mevue  historique  de  droit  français  et  étranger  %  année  1856,  p.  209  et  suiv. 

(2)  Voy.  les  observations  de  Laurière  sur  Loysel.  lnsl.it  utes  cou  lumières, 
liv.  [,  (il.  [.règle  23,  n°  41.  Voy.  toutefois  pour  le  Beauvoisis  Beaumanoir, 
eh .  xlv,  n  »  t  fi. 
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femme  serve,  car  tout  bâtard  suit  la  condition  de  sa  mère, 
à  moins  qu'il  ne  soit  avoué  et  reconnu  par  son  père  l). 

Devenu  libre,  le  bâtard  échappe  à  tous  les  droits  établis 
sur  les  serfs  ;  nombre  de  coutumes  ont  le  soin,  au  xvie  siècle, 
de  le  déclarer  formellement  et  de  l'exempter  notamment  des 
droits  de  chevage  et  de  formariage.  De  môme  les  bâtards 
peuvent  passer  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  11  est  vrai 
qu'un  arrêt  du  parlement  de  1328  avait  décidé  que  les  bâ- 
tards ont  le  droit  de  vendre,  donner  ou  léguer  leurs  biens, 
mais  cependant  nous  voyons  encore  en  1349  le  roi  accorder 
à  un  bâtard  des  lettres  de  grâce  à  l'effet  d'acquérir  des 
immeubles.  11  est  donc  permis  d'en  conclure  que  ce  droit 
n'était  pas  encore  solidement  établi.  De  même  l'ancienne 
coutume  de  Laon  (art.  6)  rappelle  que  les  bâtards  ne  peu- 
vent tester  que  jusqu'à  concurrence  de  cinq  sous    2  . 

A  l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes  toutes  ces  restric- 
tions ont  disparu.  Le  bâtard  est  capable  pour  tous  les  actes 
de  la  vie  civile,  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort  (3).  Certaines 
coutumes  seulement  limitent  son  pouvoir  de  disposer 
par  testament  (4).  Mais  c'est  là  un  droit  tout  à  fait  excep- 
tionnel. 11  y  a  mieux  :  les  enfants  naturels  étant  étrangers  à  la 
famille  ou,  comme  on  disait  alors,  hors  de  pain  et  par  cela 
même  émancipés  de  plein  droit,  il  en  résultait  qu'ils  avaient 
atteint  la  capacité  d'aliéner  dès  qu'ils  avaient  l'âge  de  dis- 
cernement, lequel  était  fi\é  à  quinze  ans. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'au  point  de  vue  des  droits  de 
famille  ces  enfants  restaient  dans  une  situation  fort  rigou- 
reuse. Gela  tenait  à  ce  qu'ils  n'entraient  pas  dansla famille  de 
leurs  parents  et  que  leur  filiation  produisait  des  effets  très 
limités  vis-à-vis  de  leurs  père  et  mère.  L'esprit  delà  loi  était 
alors  que  leur  présence  ne  devait  pas  nuire  à  la  famille  légi- 

(i)  Loysel,  Institules  coutumières,  liv.  I,  tit.  I,  règles  23  et  44,  n°5  41  et62. 
(2J  Voy.  les  observations  de  Laurière,  sur  Loysel,  Institules  coutumièresA 
liv.  I,  tit.  1,  règle  42,  n°  60. 

(3)  Loysel,  Institules  coul  umières.  liv.  I,  tit.  I,  règle  42.  n°  60. 

(4)  Bretagne,  art.  277  et  280:    Chàions.  art.  2:  Ilainaut,  art.  85;  Bour- 
bonnais, art.  184:  Normandie,  art.  416. 
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time  pour  laquelle  ils  étaient  des  étrangers.  Les  enfants  natu- 
rels ne  pouvaient  avoir  de  famille  qu'à  la  condition  de  se 
marier  et  encore  les  liens  de  famille  se  limitaient-ils  en  pareil 
cas  à  leurs  enfants  ou  autres  descendants  légitimes. 

De  ce  qui  précède  il  résulte  que  les  enfants  naturels  n'héri- 
taient pas  ab  intestat,  pas  même  de  leurs  père  et  mère  ;  ils  ne 
pouvaient  être  appelés  à  une  succession  ab  intestat  qu'autant 
qu'il  s'agissait  de  celle  de  leurs  enfants  légitimes.  Si  le  père  ou 
la  mère  était  décédé  sans  héritier  légitime,  ses  biens  auraient 
été  attribués  au  seigneur  ou  au  roi.  De  son  côté  le  bâtard  ne 
pouvait  avoir  pour  héritier  ab  intestat  que  ses  descendants 
légitimes  et  son  conjoint  survivant.  A  défaut  de  ces  héritiers 
son  patrimoine  était  attribué  au  roi  ou  au  seigneur  haut  jus- 
ticier 1). 

On  a  vu  le  conflit  qui  s'était  élevé  au  moyen  âge  entre  le 
roi  et  les  seigneurs  au  sujet  des  successions  des  bâtards.  A 
l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes,  il  est  généralement 
admis,  non  seulement  dans  les  pays  de  coutume  mais  même 
dans  ceux  de  loi  romaine,  que  ce  droit  de  prendre  la  succession 
du  bâtard  décédé  sans  enfant  légitime  ni  conjoint  survivant, 
ou  droit  de  bâtardise,  était  en  principe  régalien.  On  l'avait 
cependant  conservé  au  seigneur  justicier  lorsque  trois  con- 
ditions concouraient  :  que  le  bâtard  était  né  sur  sa  terre., 
qu'il  y  avait  établi  son  domicile  pendant  sa  vie  et  qu'il  y  était 
décédé.  Si  Tune  de  ces  trois  conditions  faisait  défaut,  le  roi 
prenait  la  succession  (2). 

(1)  Loysel,  Instituées  cout  umières,  liv.  I,  tit.  I.  règles  45  et  suiv.,  n°*  63 
et  suiv.  :  Argou.  Institution  au  droit  français,  liv.  1.  ch.  x  ;  Serres,  Les 
institutions  du  droit  français,  liv.  ï.  tit.  X;  Nouvelle  revue  historique  de 
droit  français  et  étranger,  t.  XV,  p.  167.  —  Dans  quelques  coutumes 
cependant,  on  admettait  certains  ascendants  à  hériter  des  bâtards.  Voy. 
ce  que  dit  Coquille  dans  son  Institution  ait  droit  français,  dans  ses  Œuvres . 
t.  II,  p.  121.  —  11  ne  faut  pas  oublier  qu'assez  souvent  le  roi  cédait  ses 
droits  de  bâtardise  à  titre  gratuit  ou  onéreux.  Voy.  Ordonnances  d'Alsace, 
t.  II,  p.  560. 

(2)  Bacquet,  Traité  du  droit  de  bâtardise,  ch.  vin  :  Serres,  Les  institu- 
tions du  droit  français,  liv.  1,  tit.  X  :  Argon,  Institution  au  droit  français, 
liv.  I,  ch.  x.  Gpr.  Aubépin,  De  V influence  de  Dumoulin,  p.  57,  et  arrêt  de 
règlement  du  Conseil  souverain  d'Alsace,  du  2  décembre  1748,  dans  les 
Ordonnances  d'Alsace,  t.  Il,  p.  320. 
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Ce  droit  commun  de  la  France  comportait  un  certain 
nombre  d'exceptions.  Dans  diverses  coutumes  le  droit  de 
succession  était  attribué  môme  aux  moyen  et  bas  justiciers. 
Dans  d'autres  pays,  notamment  en  Dauphiné,  tt  Yalenciennes. 
les  entants  naturels  succédaient  à  leur  mère  et  réciproque- 
ment. Cette  règle  était  également  consacrée  par  l'ancienne 
coutume  de  Saint- Orner,  mais  elle  fut  supprimée  Jors  de  sa 
nouvelle  rédaction  (1). 

Cette  incapacité  réciproque  de  succéder  entre  parents  et 
enfants  naturels  n'aurait  été  qu'un  vain  mot  s'il  avait  été 
possible  de  l'éviter  au  moyen  de  donations  entre  vifs  ou  de 
libéralités    testamentaires.    Aussi  l'enfant    naturel  était-il 
incapable  de  faire  des  dons  et  legs  à  ses  parents  ou  d'en 
recevoir  d'eux.  Mais  ces  libéralités  entre  vifs  ou  testamen- 
taires étaient  permises  entre  le  bâtard  et  ses  collatéraux  natu- 
rels, tels  que  frères  et  sœurs,  pourvu  qu'on  ne  s'en  servit  pas 
comme  de  fidéicommis  prohibés  pour  tourner  l'incapacité 
qui  existait  en  ligne  directe.  D'un  autre  coté,  la  jurispru- 
dence n'appliquait  rigoureusement  la  prohibition  aux  enfants 
naturels  qu'autant  que  leur  père  ou  mère  voulait  les  grati- 
fier à  titre  universel,  mais  elle  tolérait  et  reconnaissait  vala- 
bles les  dons  et  legs  à  Litre  particulier,  pourvu  qu'ils  fussent 
modérés  ;  elle  se  montrait  même  assez  large  lorsque  la  libé- 
ralité avait  un  caractère  alimentaire  Mais  dans  les  autres 
cas  elle  réduisait  volontiers  le  don  ou  Le  legs  qui  lui  semblait 
exagéré,  surtout  si  le  bâtard  se  trouvait  en  concours  avec 
des  enfants  légitimes  ;  sa  rigueur  cessait  lorsque  l'enfant 
naturel  disputait  les  biens  de  son  père  ou  de  sa  mère  au  fisc 
et,  dans  ce  cas,  iL  lui  arrivait  même  parfois  de  respecter  des 
libéralités  à  Litre  universel  [2)m 

La  condition  des  enfants  adultérins  ou  incestueux  était 
encore  bien  plus  dure  que  celle  des  bâtards  ordinaires,  et  on 

1    Guy  Pape,  question  2S<>  :  Valenciennes.  art.  121  :  Saint  Orner,  art.  1 
YioUet,  2e  éd.  p.  844,  cite  la  coutume  de  l'alleu  en  Artois  dans  le  rn&ûe 
sens. 

(2)  Serres,  Les  utsltt  nl'ums  du  dro'tl  finançais*  Liv.  1,  tit.  X  :  Coquille,  lntt~ 

titution  au  droit  français*,  dans  ses  OEttm^es^  t.  II,  p.  ISS. 
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considérait  comme  incestueux  les  enfants  naturels  des 
prêtres.  Ces  enfants  n'avaient  droit  qu'à  des  aliments  de  la 
part  de  leurs  parents  et  ne- pouvaient  recevoir  d'eux  à  titre 
gratuit,  par  donation  ou  testament,  que  dans  la  môme  me- 
sure 1).  Leur  droit  à  des  aliments  cessait  à  partir  du  jour 
où  ils  étaient  mis  par  leurs  parents  en  état  d'exercer  un 
métier.  Ces  enfants  ne  pouvaient  jamais  être  légitimés  par 
le  mariage  subséquent,  car  la  légitimation  supposait  toujours 
([ne  le  mariage  aurait  été  possible  entre  les  parents  au  mo- 
ment de  la  conception  de  leur  enfant.  Mais  le  roi  légiti- 
mait parfois,  au  moyen  de  lettres  royales,  même  des 
bâtards  incestueux  ou  adultérins,  et  on  sait  que  Henri  IV  et 
Louis  XIV  ont  exercé  ce  droit  au  profit  de  leurs  propres 
bâtards. 

Les  adultérins  et  incestueux  des  grands  seigneurs  obte- 
tenaient  aussi  facilement  des  faveurs  de  ce  irenre  :  il  en  ré- 
sultait  de  grands  scandales  et  le  parlement  refusait  assez 
volontiers  l'enregistrement.  D'autres  fois  aussi  il  se  soumet- 
tait 2).  Ces  légitimations  ne  produisaient  que  des  effets  très 
étroits  et  ne  donnaient  aucun  droit  de  succession.  On  sait 
tout  le  scandale  que  causa  Louis  XIV  lorsqu'il  voulut  que  ses 
légitimés  ne  fussent  pas  absolument  exclus  de  la  couronne 
et  toutesles  difficultés  qu'il  rencontra  au  parlement  :>  .  Ces 
rigueurs  admises  contre  les  adultérins  et  les  incestueux 
tenaient  certainement  à  l'influence  de  1  Eglise  et  du  droit 
canonique.  Nos  anciens  jurisconsultes  expliquent  ces  sévérités 
en  disant  que  «  quoique  ces  enfants  soient  innocents  et  que 
l'affection  qu'on  a  pour  eux  ne  soit  pas  criminelle,  il  est 
cependant  vrai  qu  elle  tire  cette  origine  du  crime  et  qu'elle 
en  porte  le  caractère  et  l'impression  ;  il  importe,  par 
conséquent,   qu'elle  demeure    toujours  dans  l'obscurité  et 

(1)  Coquille,  Insliî  alion  an  droit  français,  dans  ses  <)Euvres,  t.  IL  p.  L28. 

(2)  Yoy.  par  exemple  les  laits  rapportés  par  Snint  Simon  dans  ses  Mé- 
moires, t.  I  V,  \).  4f>8,  et  par  Marmonteh  Mémoires,  t.  I.  p.  2551. 

(3)  Yoy.  de  curieux  détails  dans  les  Mémoires  de  Saint  Simon.  ~t.  X, 
p.  242  et  suiv.,  et  t.  El,  [>.  MB.  —  Spanheim  critique  déjà  très  vivement 
la.  légitimation  Aes  Imlards  de  Louis  XIV.  Yoy.  fie/ a ( "fU as  de  la  oanv  </r 
France  en  1GU0,  p.  26. 
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qu'il   n'en    reste  ni  trace  ni  vestige    dans  le  public  M  .  » 

Dans  le  monde  on  était  beaucoup  moins  sévère  vis-à-vis  des 
enfants  naturels  reconnus  et  nous  voyons  par  les  mémoires  du 
temps,  au  xvr  siècle  par  exemple  où  le  nombre  des  enfants 
naturels  était  fort  élevé,  que  ces  enfants  vivaient  et  étaient 
élevés  dans  la  famille  avec  les  enfants  légitimes  et  se  con- 
fondaient même  parfois  complètement  avec  eux.  uràce  à 
l'obtention  facile  de  lettres  de  légitimation    2  . 

D'ailleurs  le  refus  par  les  coutumes  de  tout  effet  à  la  filia- 
tion naturelle  comportait  quelques  exceptions  résultant  de  la 
nature  même  des  choses.  On  vient  de  voir  que  les  libérali- 
tés alimentaires  étaient  permises  entre  parents  et  enfants 
naturels.  C'est  qu'en  effet  la  jurisprudence  reconnaissait 
droit  à  des  aliments  au  profit  des  bâtards  et  réciproquement 
ceux-ci  en  devaient  à  leurs  parents.  Ces  parents  étaient  donc 
tenus  d'élever  leurs  enfants  naturels  et  cette  obligation  se 
transmettait  même  à  leurs  héritiers.  En  fait  l'eu  faut  était 
confié  par  la  justice  à  celui  des  deux  parents  qui  présentait 
le  plus  de  garanties,  et,  si  elle  ne  pouvait  le  confier  ni  à  l'un 
ni  à  l'autre,  elle  ordonnait  qu'il  serait  placé  dans  un  couvent 
ou  dans  un  autre  établissement  d'instruction  (3  . 

Le  bâtard  portait  le  nom  de  sa  mère  et  pouvait  même 
prendre  celui  de  son  père  si  celui-ci  L'avait  reconnu.  Comme 
il  n'entrait  pas  dans  la  famille,  il  échappait  à  la  puissance 
paternelle  et  n'avait  pas  besoin  de  l'autorisation  de  ses  parents 
pour  se  marier.  S'il  possédait  des  biens,  on  lui  donnait  un 
tuteur  datif  chargé  de  les  administrer.  Mais  bien  que  le  bâtard 
fût  étranger  a  la  famille,  on  admettait,  en  droit  civil  comme 
en  droit  canonique,  que  la  parenté  naturelle,  créant  un  Lien 
du  sang,  était,  comme  la  parenté  civile,  un  empêchement 
au  mariage  (4) . 

(1)  Denisart.  v°  Bâtard;  Argon.  Institution  au  droit  français,  liv.  III.  ch.  \. 

(2)  Voy.  sur  ces  divers  points  le  Journal  du  sire  de  Gouber ville,  p.  27, 
:;_\  us. 

(8)  Arirou.  Institution*  au  droit  français,  liv.  I.  ch.  10:  Serres,  hesinsti*- 
tutions  du  droit  français*  liv.  I,  tit.  X  ;  Denisart,  v°  Bâtard. 

(4)  Voy.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  149;  Denisart.  v* 
Bâtard. 
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On  voit  que  cette  filiation  naturelle  produisait  des  effets 
très  limités.  Aussi  ne  faut-il  pas  s'étonner  que  sa  preuve  ait 
été  relativement  facile.  Lorsqu'on  étudie  les  législations  m 
anciennes  ou  modernes,  on  v  constate  tout  de  suite  deux 
tendances  absolument  distinctes  :  les  unes  se  montrent  très 
faciles  pour  la  preuve  de  la  filiation  naturelle,  mais  aussi 
refusent-elles  tout  effet  sérieux  à  cette  filiation;  les  autres 
lui  attribuent  des  effets  presque  aussi  importants  qu'à  la  filia- 
tion légitime,  mais  alors  se  montrent  fort  exigeantes  pour 
la  preuve  de  la  maternité  ou  surtout  de  la  paternité  natu- 
relle. Notre  ancien  droit  appartenait  à  la  première  classe  de 
ces  législations,  tandis  que  le  code  civil  doit  être  rangé  dans 
le  second  groupe  (1). 

L'enfant  naturel  pouvait,  comme  l'enfant  légitime,  faire 
la  preuve  de  sa  filiation,  tant  à  l'égard  du  père  qu'à  l'égard 
de  la  mère,  au  moyen  d'un  acte  de  baptême  ou  en  représen- 
tant un  acte  de  reconnaissance  volontaire,  et  cette  reconnais- 
sance pouvait  être  constatée  aussi  bien  par  acte  sous  seing 
privé  que  par  acte  authentique.  A  défaut  de  ces  actes  de 
baptême  oude  reconnaissance,  Tenfantavaitle  droitde  recher- 
cher sa  filiation  paternelle  ou  maternelle  par  toutes  sortes 
de  moyens  de  preuve.  Dans  la  pratique  cependant  on  tendait 
à  exiger  avant  tout,  comme  condition  préalable,  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  De  plus  la  recherche  de  la  pater- 
nité était  permise  avec  une  singulière  facilité,  non  seule- 
ment à  l'enfant,  mais  aussi  à  la  mère.  11  en  était  résulté  de 
graves  scandales  et  certaines    personnes   se    faisaient  de 
l'action  en  recherche  de  la   paternité   un  véritable  moyen 
d'intimidation  pour  se  procurer  de  l'argent  (2).  La  femme 
faisait  suffisamment  sa    preuve  en  établissant  l'existence 

(1)  On  demande  depuis  longtemps  l'abrogation  de  la  prohibition,  de  la 
recherche  de  la  paternité  naturelle  :  mais  sa  suppression  pure  et  simple 
prêterait  aux  abus  les  plus  graves.  \\  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'aujour- 
d'hui la  défense  de  la  recherche  de  la  paternité  naturelle  est  trop  absolue. 
Il  ny  aurait  aucun  inconvénient  à  la  permettre  en  cas  de  promesse  de 
mariage  et  surtout  en  cas  de  possession  d'état.  A  vrai  dire,  dans  ce  second 
cas,  il  y  aurait  plutôt  constatation  que  recherche  de  la  paternité  naturelle. 

(2)  Voy.  les  faits  que  rapporte  Marmontel  dans  ses  Mémoires,  t.  I,  p.  69. 
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d'une  fréquentation  môme  passagère  et  le  défendeur  n'échap- 
pait à  cette  action  qu'autant  qu'il  prouvait  Tinconduite  notoire 
delà  demanderesse.  On  a  été  d'ailleurs  beaucoup  trop  loin 
lorsqu'on  a  dit,  sur  la  foi  de  certains  textes  mal  compris,  que 
la  seule  affirmation  de  la  fille  faite  en  justice  lui  suffisait  pour 
obtenir  jugement  contenant  reconnaissance  de  la  paternité 
naturelle.  Tel  n'est  pas  le  sens  exact  de  la  célèbre  maxime  : 
rirt/ini  crerfiltir  asscrcufi  se  p?\-egnantem  esse.  La  vérité 
est  que  plusieurs  ordonnances  royales  ont  à  diverses 
reprises  obligé  les  filles  enceintes  à  en  faire  la  déclaration 
à  la  justice.  Celle-ci  n'avait  pas  le  droit  d'exiger  l'indication 
du  nom  du  père,  mais  la  femme  pouvait  toujours  faire 
connaître  ce  nom;  seulement  son  affirmation  devait  être 
confirmée  par  serment  Y).  La  demanderesse,  dans  ce  der- 
nier cas,  obtenait  une  provision  qui  était  mise  à  La  charge  du 
prétendu  père  pour  les  frais  d'accouchement  et  de  premier 
entretien  de  l'enfant.  Mais  si  ensuite  la  preuve  de  la  paternité 
naturelle  n'était  pas  faite,  la  somme  devait  être  restituée  (2]  . 

La  preuve  de  la  paternité  naturelle  résultant  d'une  recher- 
che n'avait  pour  effet  que  d'obliger  le  père  à  contribuer  aux 
dépenses  d'entretien  et  d'éducation  de  l'enfant  d'après  ses 
ressources  comparées  à  celles  de  la  mère.  D'ailleurs  reniant 
continuait  à  suivre  la  condition  de  sa  mère  dont  il  portait 
Je  nom  (3).  Pour  qu'il  pût  prendre  le  nom  de  son  père  et 
suivre  sa  condition,  il  aurait  fallu  qu'il  fût  avoué,  c'est-à-dire 
reconnu  par  son  père.  Ainsi  l'enfant  devenait  noble  si  son 
père  noble  le  reconnaissait  formellement.  11  avait  le  droit 
de  prendre  son  nom  et  de  porter  ses  armes,  mais  barrées  à 
gauche  en  signe  de  bâtardise  (4). 

(1)  Certains  arrêts  de  parlement  voulaient  même  que  le  nom  du  père  ne 
fut  pas  reçu.  Voy.  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  &4E. 

2  \  <>y.  sur -cette  question  liaret.  Histoire  cl  critique  des  régies  eut  ta 
preuve  de  la  filial  ion  naturelle.  Cpr.  Duval.  Cahiers  de  la  Marche*  p.  118. 
cite  par  Yiollet,  Histoire  du  deuil  cied  fnemçmm,  2e  éd..,  p.  4us.  Yoy.  aussi 
édit  de  février  lboô  et  déclaration  du  g§  mai  1708,  Isauibert,  t.  XIH, 
p.  471.  et  t.  XX.  p.  5*7* 

(3j  Loysel,  lnslilutes  cou l a <nicrc.v.  liv.  1.  Ut.  I,  règle  23,  n°  41. 

(4)  LoYSfl,  In.stdutes  <-<>n / u mières.  liv.  L  tit.  1.  règle  44,  n°  li^  ;  d'Argen- 
tré,  sur  l'art.  4ôG  de  la  coutume  de  Bretagne. 
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Quant  aux  autres  effets  de  la  reconnaissance,  ils  étaient 
moins  bien  établis.  Pendant  longtemps  on  avait  admis,  au 
moyen  âge,  que  les  bâtards  ne  pouvaient,  en  aucun  c<\<. 
tenir  des  fiels  et  exercer  des  droits  de  seigneurie  I  .  A 
l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes,  on  admettait  sans 
difficulté  que  les  bâtards  pouvaient  tenir  fief.  De  même  ceux 
des  grandes  maisons  jouissaient  en  principe  des  privilèges 
de  la  noblesse  et  notamment  de  l'exemption  des  tailles. 
Les  bâtards  de  la  famille  royale  avaient  même  la  qualité  de 
princes.  Quant  à  ceux  des  simples  gentilshommes,  ils  étaient 
sans  doute  nobles,  mais  ne  jouissaient  pas  de  tous  les  pri- 
vilèges attachés  à  cette  qualité.  C'est  ainsi  que  leurs  succes- 
sions se  partageaient  roturière  ment  et  qu'ils  n'étaient  exempts 
des  tailles  qu'en  vertu  de  lettres  de  légitimation.  Dans  cer- 
taines coutumes  il  en  était  autrement.  D'après  la  coutume 
d'Artois,  article  201,  le  bâtard  reconnu  par  son  père  noble 
était  lui-même  noble  et  jouissait  des  privilèges  de  la 
noblesse,  et  ce  droit  spécial  à  l'Artois  y  resta  en  vigueur, 
même  après  les  ordonnances  royales  qui  réglèrent  la  condi- 
tion des  bâtards,  à  cause  de  réserves  particulières  faites  dans* 
les  capitulations  qui  furent  signées  à  l'occasion  de  la  réunion 
de  cette  province  à  la  France. 

La  première  ordonnance  générale  fut  un  édit  de  Henri  IV 
de  l'année  1GO0  (art.  20)  sur  les  tailles,  décidant  qu'à 
l'avenir  les  bâtards  de  gentilshommes  seraient  roturiers  et 
en  conséquence  paieraient  la  taille.  Une  autre  ordonnance 
de  l'année  1G04  confirma  ces  dispositions  et  elles  furent 
encore  une  fois  renouvelées  par  l'article  197  de  la  célèbre 
ordonnance  de  16:29.  Désormais  le  bâtard  reconnu  d'un 
noble  ne  devenait  gentilhomme  qu'autant  qu'il  obtenait  des 
lettres  d'anoblissement  fondées  sur  son  mérite  personnel  ou 
sur  celui  de  ses  père  et  mère  ;  dans  ce  cas,  comme  il  n'en 
restait  pas  moins  bâtard,  il  devait  eomme  autrefois  porter 
sur  ses  armes  une  barre  qui  le  distinguait  des  descendants 

(1)  Voy.  ce  que  dit  encore  Coquille,  Institution  au  droit  français,  dans 
ses  Œuvres,  t.  II,  p.  122. 
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Légitimes.  En  outre  l'ordonnance  de  \G2\)  ajoutait  qu'il  ne 
pourrait  prendre  le  nom  de  famille  qu'avec  le  consentement 
des  intéressés.  Ces  dispositions  concernaient  seulement  les 
bâtards  des  gentilshommes  ordinaires  ;  elles  étaient  étrangères 
aux  bâtards  des  princes  et  autres  grands  seigneurs,  lesquels 
continuaient  à  être  de  plein  droit  nobles,  mais  portaient  les 
armes  de  leur  père  avec  une  barre  traversant  le  cri  (1). 

On  admettait  très  généralement  que  les  bâtards  non  légi- 
timés pouvaient  remplir  toutes  les  charges  et  offices  publics, 
judiciaires,  de  finance  ou  autres.  Ils  n'étaient  exclus  que 
des  bénéfices  et  dignités  ecclésiastiques,  auxquels  ils  ne  pou- 
vaient arriver  que  par  l'effet  de  dispenses  ou  à  la  suite  d'une 
légitimation.  Certains  jurisconsultes  considérables  ont  tou- 
jours protesté  contre  cette  pratique  et  soutenu  que  les 
bâtards  devaient  être  exclus  des  charges  royales  comme  ils 
Tétaient  des  charges  ecclésiastiques  (2).  Mais  ces  protesta- 
tions n'eurent  aucun  succès  et  il  était  de  pratique  cons- 
tante que  les  bâtards  étaient  aptes  a  toutes  les  fonctions 
publiques  (3). 

Le  bâtard  pouvait  sortir  de  sa  condition  et  être  légitimé 
par  le  mariage  subséquent  de  ses  parents.  C'était  là  une 
vieille  institution  qui  venait  du  droit  romain  et  du  droit 
canonique  et  dont  Futilité  sociale  ne  pouvait  être  contestée. 
Le  mariage  subséquent  profitait  à  tous  et  faisait  cesser  une 
situation  irrégulière  par  rentrée  de  l'enfant  dans  la  famille. 
Pendant  longtemps  on  avait  exigé,  pour  la  validité  de  cette 
Légitimation,  que  l'enfant  eût  été  avoué,  nous  dirions  aujour- 
d'hui reconnu,  avant  le  mariage,  mais  dans  la  suite  cette 
condition  disparut.  De  même  on  avait  voulu  que  la  légiti- 

(i)  Voy.  sur  ces  différents  points  Loysel.  Insfiftifes  coutumières ,  liv.  I. 
tit.  I,  règle  4i,  n°  62.  et  les  observations  de  Laurière  :  Semainville.  Code 
de  la  noblesse  française,  p.  711  :  Argou,  Institution  au  t/roi/  français^ 
liv.  I,  ch.  ii  :  Fleury.  Institution  </u  droit  français,  2*  part.,  ch.  I.  tit.  1. 
p.  217  ;  Denisart  et  Ferrière,  v°  Xoble. 

(2  Voy.  notamment  Lebret,  Traité  de  la  souvevainei e  <i u  roi .liv .  [I,  ch.  n: 
Chopin,  Traité  du  domaine,  liv.  I,  ch.  xn  :  d'Aguesseau,  Dissertation  sur 
les  ùd/ards. 

(3)  Voy.  Argou.  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  oh.  x. 
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mation  fût  revêtue  d'une  sorte  de  publicité  et,  à  cet  effet, 
on  plaçait  les  enfants  sous  le  poêle  au  moment  du  mariage 
de  leurs  parents.  Mais  en  dernier  lieu  cette  cérémonie  était 
tombée  en  désuétude  dans  la  plus  grande  partie  de  la 
France  (i).  Toutefois,  pour  que  le  mariage  entraînât  légiti- 
mation, il  fallait  qu'il  fût  fait  régulièrement  et  produisit  les 
effets  attachés  au  mariage  légitime.  Ainsi  le  mariage  clan- 
destin et  le  mariage  contracté  in  extremis,  tout  en  effaçant 
la  tache  de  la  naissance,  ne  produisaient  cependant  aucun 
autre  effet  civil  et  notamment  ne  conféraient  pas  la  capacité 
d'hériter  (2).  Mais  le  mariage  contracté  avec  dispense  pro- 
duisait légitimation,  pourvu  que  la  dispense  fût  reconnue 
valable  en  France. 

Par  l'effet  de  la  légitimation  résultant  du  mariage,  l'enfant 
entrait  dans  la  famille,  y  acquérait  tous  les  droits  des  enfants 
légitimes  et  notamment  les  droits  de  succession.  De  même, 
par  suite  de  sa  légitimation,  les  donations  entre  vifs  que  son 
père  ou  sa  mère  avait  pu  faire  à  des  tiers  avant  le  mariage 
étaient  révoquées  pour  cause  de  survenance  d'enfant  (3!  . 
Mais  néanmoins  l'enfant  légitimé  ne  pouvait  jamais  avoir 
le  droit  d'aînesse,  même  si,  en  fait,  il  était  le  plus  âgé  dos 
enfants.  C'est  ce  qui  se  présentait  dans  l'espèce  suivante  : 
après  la  naissance  du  bâtard,  le  père  s'était  marié  à  une 
autre  femme  que  la  mère  de  son  bâtard  ;  il  était  né  des 
enfants  mâles  et  légitimes  de  ce  mariage;  puis,  l'épouse  étant 
morte,  le  père  du  bâtard  avait  épousé  la  mère  de  cet  enfant. 
Le  bâtard  était  ainsi  légitimé,,  mais  on  ne  voulait  pas  que 
sa  légitimation  eût  pour  effet  d'enlever  au  fils  ainé  du  pre- 
mier lit  les  privilèges  de  l'aînesse  (i)  .  Nous  avons  déjà 
relevé  cette  solution  à  l'époque  féodale. 

(1)  Loysel.  Instituées  cou  lumières,  liv.  I,  lit.  I,  règle  40,  n°  58;  DenisarL 
v 0  L ég il hna l  ion . 

(2)  Voy.  déclaration  de  1639,  art.  5  et  6  ;  arrêt  du  Jl  avril  1740,  dans  les 
Causes  célèbres,  t.  XIX,  p.  296. 

(3)  Ord.  de  1731,  art.  39  ;  Brodeau.  lettre  D,  n°  52:  Denisart,  v°  Bâtard. 

(4)  Dumoulin,  Traclatus  défendis,  %  8,  nos  32  et  suiv  ;  Argou,  Institution 
au  droit  français,  liv.  I,  tit.  X  :  Serres,  Les  institutions  du  droit  français, 
liv.  I,  Ut.  X. 


3:ri  cinquième  partir.  —  kpooik  MoxAHCïrroUE 

Notre  code  civil  ne  connaît  aujourd'hui  que  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent;  il  en  résulte  un  sérieux  incon- 
vénient pour  le  cas  où  ce  mariage  est  devenu  impossible, 
par  exemple  si  Y  un  des  deux  parents  est  mort,  ou  si  le 
mariage  ne  peut  pas  être  contracté  avec  lui  parce  qu'il  s'est 
engagé  depuis  la  naissance  de  l'enfant  dans  les  liens  d'un 
autre  mariage,  ou  enfin  si  ce  parent  s'est  mis  dans  une  si- 
tuation telle  qu'en  cas  de  mariage  on  aurait  pu  obtenir  le 
divorce  contre  lui.  11  y  a  là  une  lacune  qui  n'existait  pas 
dans  notre  ancien  droit  où  Ton  pouvait  aussi  être  légitimé 
par  lettres  du  prince  (t) .    Mais  cette    seconde  légitima- 
tion ne  produisait  pas  des  effets  aussi  complets  que  la  pre- 
mière. L'enfant  légitimé  par  lettres  du  prince  était  relevé  de 
la  tache  sociale  de  bâtardise,  avait  droit  aux  honneurs  ou 
aux  offices  dont  il  était  précédemment  exclu  à  cause  de  sa 
naissance.  Ce  second  effet  était  particulièrement  important 
depuis  Tédit  de  Henri  IV  qui  mettait  les  bâtards  des  gentils- 
hommes dans  la  classe  des  roturiers  ;  en  vertu  des  lettres 
de  légitimation  du  prince,  ils  devenaient  nobles.  Mais,  à 
l'égard  de  la  famille,   ces  lettres  royales  ne  produisaient 
qu'un  effet  limité  :  Quant uni  ad  honores  non  quantum  ad 
swceessiones.  En  d'autres  termes  elles  ne  conféraient  pas  des 
droits  de  succession  ;  il  en  était  cependant  autrement  si 
elles  étaient  rendues  avec  le  consentement  des  père  et  mère  : 
dans  ce  cas,  le  droit  de  succession  s'établissait  avec  récipro- 
cité entre  eux  et  leur  enfant.  Pour  que  ce  droit  de  succes- 
sion eût  existé  vis-à-vis  de  toute  la  famille,  il  aurait  fallu 
l'intervention  des  héritiers  présomptifs  des  père  et  mère 
aux  lettres  de  légitimation.  Cette  intervention  suffisait  pour 
créer  le  droit  de  succession  vis-à-vis  de  tous  les  parents  de 
la  famille,  même  de  ceux  qui  n'étaient  pas  héritiers  pré- 
somptifs au  moment  de  la  concession  des  lettres.  En  outre, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  Ton  avait  la  pleine  liberté  de 
di>poser  de  tous  ses  biens  à  défaut  de  descendants  et  d'ascen- 
dants légitimes,  on  n'exigeait  pas  le  consentement  des  colla- 

(1)  Voy.  par  exemple  Isambert,  t.  X.  p.  388  et  472- 
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téraux  hériliers  présomptifs  pour  que  l'enfant  naturel,  légi- 
timé par  le  roi  avec  l'assentiment  de  ses  père  et  mère, 
pût  leur  succéder  par  préférence  à  ces  collatéraux.  Lorsqu'il 
résultait  ainsi  un  droit  de  succession  de  ces  lettres  de  légi- 
timation, elles  devaient  être  enregistrées,  non  seulement  à 
la  Chambre  des  comptes,  mais  encore  au  Parlement  qui  était 
seul  compétent  en  matière  de  succession  (1). 

Il  existait  même,  dans  notre  ancienne  France,  une  troi- 
sième légitimation  accordée  par  le  pape.  Celui-ci  donnait 
au  légat  qu'il  envoyait  en  France  pouvoir  de  légitimer  les 
bâtards;  les  parlements  n'admettaient  pas  cette  clause  et 
la  jurisprudence  se  fixa  en  ce  sens  que  le  pape  ne  pouvait 
pas  légitimer  en  France,  ridais  seulement  accorder  des  let- 
tres de  dispense  qui  permettaient  aux  bâtards  d'entrer  dans 
les  ordres  et  de  postuler  des  bénéfices  (2).  Celui  qui  avait 
obtenu  ces  dispenses  restait  donc  bâtard  dans  la  vie  civile, 
n'entrait  pas  dans  la  famille  de  ses  parents  et  n'y  acquérait 
aucun  droit  de  succession. 


|     1U  .    Là    CO>'DI  T  l  ON     1  >  S    L  A    f  E  M  H  E  . 

À  partir  de  la  rédaction  des  coutumes  et  pendant  la 
période  monarchique,  la  condition  politique  des  femmes 
continue  à  s'abaisser  sensiblement,  tandis  que  leur  condi- 
tion civile  s'améliore.  La  féodalité  avait  commencé  par 
exclure  les  femmes  des  fiefs  à  l'époque  où  ces  tenures  étaient 
surtout  fondées  sur  le  régime  militaire.  Mais  bientôt  les 
femmes  entrèrent  dans  la  féodalité  et  purent  tenir  des  fiefs 
comme  les  hommes  :  c'est  ce  qui  eut  lieu  à  l'époque  où 
ceux-ci  devinrent  héréditaires  et  patrimoniaux.  On  vit  même 
des  dames  de  fief  exercer  par  elles-mêmes  leur  droit  de  juri- 

(1)  Voy  STir  ces  différents  points  Bacquet,  Du  droit  de  bâtardise,  ch.  xi, 
xii.  nos  6  et  10  et  ch.  xiv  :  Le  Bret,  Truilc  de  la  smm&rcmvetè,  du  roi.  liv.  If, 
ch.  xii  ;  Lebrun,  Truite  des  successions,  liv.  I,  ch.  î,  sect.  4,  n°  3  :  Serres, 
Les  iiisi  iiut ions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  X. 

(2)  Voy.  Fart.  21  des  Libertés  de  l'Église  gallicane  de  Pierre  Pithou,  et 
Denisart,  v°  Légitintaiion. 
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diction.  Quant  au  service  militaire  la  femme  en  était  dis- 
pensée, comme  l'aurait  d'ailleurs  été  un  enfant  mâle,  si  elle 
était  mineure,  mais  le  seigneur  avait  la  garde  et  bail  noble 
du  fief  qui  lui  en  donnait  la  jouissance.  Il  pouvait  la  céder 
à  un  chevalier,  à  charge  de  remplir  le  service  militaire. 
La  fille  était-elle  majeure,  le  seigneur  avait  le  droit  de  lu 
marier  et  son  mari  remplissait  le  métier  des  armes  en  son 
lieu  et  place.  Cette  sorte  de  tutelle  seigneuriale  disparut 
lorsque  le  service  du  fief  ne  comprit  plus  dans  ses  presta- 
tions le  devoir  militaire  (1).  Mais  aussi  la  féodalité  étant 
devenue  civile,  les  femmes  perdirent  leurs  droits  politiques; 
elles  cessèrent  de  pouvoir  être  juges  ou  même  arbitres  à  par- 
tir du  jour  où  les  seigneurs  n'ont  plus  eu  le  droit  d'adminis- 
trer par  eux-mêmes  la  justice  à  leurs  vassaux.  D'ailleurs  au 
moyen  âge,  probablement  sous  l'influence  du  droit  canoni- 
que, on  n'admettait  pas  que  les  femmes  pussent  être  témoins 
en  justice  (2).  Mais  une  ordonnance  de  Charles  VI  de  l'an 
1394  a  reçu  leur  témoignage  dans  toutes  les  causes  (3  . 
lïien  qu'à  partir  de  la  disparition  de  la  féodalité  politique 
les  femmes  fussent  à  peu  près  exclues   du   droit  public 
cependant  on  leur  attribuait,  si  elles  étaient  mariées,  les 
mêmes  honneurs,  qualités  et  rang  qu'à  leurs  maris  ;  elles 
les  conservaient  même  pendant  leur  veuvage  et  jusqu'au 
jour  ou  elles  contractaient  un  nouveau  mariage    \  . 

Le  régime  des  communautés  et  des  corporations  établit 
aussi  entre  les  deux  sexes  des  différences  notables  et  en 
général  ignorées  de  la  féodalité  politique.  11  y  eut  désormais 
des  corporations  d'hommes,  dont  les  femmes  étaient  géné- 
ralement exclues,  mais  il  exista  aussi  et  en  sens  inverse  des 
corporations  de  femmes  dans  lesquelles  les  hommes  ne  pou- 

(1)  Voy.  sur  tous  ces  points  notre  t.  VU,  p.   1:23  et  suiv. 

(2)  Fournier,  Les  officialités  an  moyen  Age%  p.  185,  où  Ton  verra  que  le 
droit  canonique  n'excluait  le  témoignage  des  femmes  qu'en  matière  cri- 
minelle et  dans  les  testaments. 

(3)  Loysel,  InsHtutes  coutumières,  liv.  I,  tit.  T,  règle  35,  n°  53;  ordonnance 
criminelle  de  1670,  tit.  VI. 

(4)  Denisart,  v°  Femme. 
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vaient  pas  entrer.  Sans  doute  ce  système  général  compor- 
tait quelques  exceptions,  car  on  sait  que,  dans  notre  ancienne 
France,  aucune  institution  ne  fonctionnait  d'une  manière 
uniforme.  C'est  ainsi  qu'il  y  avait  des  corporations  mixtes 
où  hommes  et  femmes  étaient  admis,  que  môme  dans  les 
corporations  d'hommes,  des  veuves  étaient  souvent  autorisées 
à  continuer  le  commerce  et  le  métier  de  leurs  maris,  que 
dans  certaines  corporations  de  femmes  la  direction  était 
confiée  à  des  hommes.  Mais  si  Ton  met  à  part  ces  anoma- 
lies, on  constate  que  d'une  manière  générale  les  sexes  devaient 
être  séparés  dans  les  corporations.  Ce  régime  ne  reposait 
pas  d'ailleurs  sur  un  principe  de  droit  public  et  n'impliquait 
aucune  supériorité  au  profit  des  hommes,  puisque  ceux-ci 
étaient  exclus  des  corporations  de  femmes;  il  avait  seule- 
ment pour  objet  d'attirer  dans  les  corporations  ceux  qui 
étaient  les  plus  aptes  à  la  profession  (1). 

Quant  à  la  capacité  civile,  déjà  au  temps  de  Beaumanoir 
les  filles  ou  femmes  majeures  non  mariées  l'avaient  acquise 
pleinement.  Si  elles  étaient  encore  exclues  de  certains  actes, 
c'était  sous  Tinfluence  des  mœurs  ou  sous  l'action  du  droit 
romain,  et  seulement  dans  des  cas  très  rares.  En  général 
les  femmes  pouvaient  passer  tous  les  actes  de  la  vie  civile 
et  même  cautionner  la  dette  d'autrui,  même  plaider  en  jus- 
tice leurs  propres  causes  et  celles  de  leurs  enfants  ou  parents, 
bien  qu'elles  fussent  incapables  de  remplir  l'office  d'avocat  (2) . 
Mais,  à  la  renaissance  du  droit  romain,  on  essaya  d'intro- 
duire dans  les  pays  de  coutume  le  sénatusconsulte  Velléien 
observé  dans  les  pays  de  droit  écrit  et,  en  effet,  la  prohi- 
bition établie  parce  sénatusconsulte  défendant  aux  femmes, 
quel  que  fût  leur  âge,  mariées  ou  non,  de  garantir  la  dette 

(1)  Voy.  Fagniez,  Élude  sur  V industrie x  p.  7  ;  du  Bourg,  L organisation 
du  travail  dans  le  midi',  Pagart  dTIermansard,  Les  anciennes  communautés 
d'art  et  de  métier  de  la  ville  du  Mans:  Hauser,  Le  travail  des  femmes  aux 
xvie  et  xvne  siècles,  dans  la  Revue  internationale  de  sociologie,  année  1897, 
Voy.  aussi  ma  note  dans  Dalloz,  Jurisprudence  gêné  raie,  année  1898. 
2«  part.,  p.  187. 

(2;  Beaumanoir.  {chap.  v,  n°  16  ;  chap.  xliii,  n°  26.  Pour  l'arbitrage 
voy.  chap.  xlï,  nûs  26  et  suiv. 
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cT  autrui  sous  une  forme  quelconque,  devint  très  générale. 
Elle  ne  fut,  il  est  vrai,  consacrée  que  par  quelques  coutu- 
mes (1*) ,  mais  partout  elle  était  admise  sans  difficulté1,  et 
même  avec  faveur  par  la  jurisprudence,  comme  le  moyen 
le  plus  ef  ficace  de  protéger  les  femmes  contre  leur  faiblesse. 
Bientôt  on  reconnut  combien  cette  prohibition  trop  absolue 
était  gênante  dans  la  pratique  en  empêchant  les  tiers  de 
profiter  du  crédit  des  femmes.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de 
revenir  sur  la  question  de  savoir  comment  s'introduisit  la 
clause  reconnue  valable  par  laquelle  on  permettait  au\  fem- 
mes de  renoncer  au  senatusconsulte  Velléien  et  de  s'obli- 
ger pour  autrui  (2).  Constatons  seulement  qu'à  la  fin  du 
xvie  siècle  la  clause  de  renonciation  était  devenue  de  style 
et  les  notaires  ne  manquaient  jamais  de  l'insérer  dans  tous 
lèurs  actes.  On  ne  refusait  à  la  femme  le  droit  de  renoncer 
au  Velléien  que  dans  certains  pays  de  droit  écrit  ou  de  cou- 
tume qui  consacraient  le  régime  dotal  ou  un  régime  analo- 
gue, comme  le  Languedoc,  l'Auvergne  et  la  Normandie,  parce 
que  dans  ces  pays  le  sénatusconsulte  Vélléien  consolidait  le 
principe  de  rinal iénabilité  de  la  dot.  Certains  jurisconsultes  et 
des  plus  considérables,  comme  Dumoulin,  Coquille,  Masuer. 
auraient  voulu  que  la  femme  pût  renoncer  au  Velléien 
toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  de  la  dette  d'un  étranger,  mais 
jamais  au  profit  du  mari  contre  lequel  elle  est  sans  défense  o  . 
La  jurisprudence  ne  s'arrêta  pas  à  cette  distinction;  elle 
recommanda  seulement  aux  notaires  de  prévenir  les  femmes 
sur  les  conséquences  de  leur  renonciation  au  Velléien.  On 
relève  même  quelques  décisions  de  parlement  qui  condam- 
nèrent des  notaires  à  l'amende  pour  n'avoir  pas  pris  ce  soin  (4). 
Mais  la  jurisprudence  fut  impuissante  à  faire  observer  cette 

(1)  Voy.  par  exemple  Poitou,  art.  381  ;  Bretagne,  art.  197:  Ponthieu. 
lit.  lï.  ait.  48.  Sur  l'introduction  du  Velléien  dans  les  coutumes,  voy. 
Gide,  Etutle  sur  là  c&m&iti&n  privée  de  ïd  femrrw,      éd..  p.  399. 

(2)  Voy.  notre  t.  VU,  p.  1:27  et  Gide,  Élude  sur  la  etmdifion  privée  de  la 
femme,  2°  éd.,  p.  408. 

3    Masuer,  tit.  XIX,  n°  12  ;  Coquille,  sur  le  chap.  xxm  de  la  coutume  du 
Nivernais,  art.  8:  Dumoulin,  Tractât  us  de  usuris,  n°  IGji*. 
[Q  Louét,  lettre  Y. 
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prescription.  Le  plus  souvent  les  notaires  ne  connaissaient 
pas  eux-mêmes  le  sens  de  la  clause  de  renonciation  qu'ils 
inséraient  dans  leurs  actes.  Un  édit  de  Henri  IV  d'août  1606 
mit  fin  à  ces  questions  :  il  permit  formellement  aux  femmes 
de  garantir  la  dette  d'autrui  et  défendit  en  conséquence  aux 
notaires  et  tabellions,  sous  peine  de  suspension  et  d'amende 
arbitraire,  d'insérer  dans  leurs  actes  des  clauses  de  renon- 
ciation qui  étaient  en  effet  devenues  tout  à  fait  inutiles.  Les 
jurisconsultes  approuvèrent  en  général  la  décision  du  roi, 
mais  sept  parlements  refusèrent  d'enregistrer  Tédit  ;  ce  furent 
les  parlements  de  Rouen,  Prennes,  Bordeaux,  Pau,  Toulouse, 
Aix  et  Grenoble.  L'édit  fut  reçu  dans  le  parlement  de  Paris, 
même  dans  ses  pays  de  droit  écrit,  sauf  en  Auvergne.  Le  par- 
lement de  Dijon  l'accepta  aussi,  môme  dans  les  parties  de 
son  ressort  régies  par  le  droit  romain.  Sous  Louis  XIV  la 
Bretagne,  en  1683,  et  la  Franche  Comté,  en  1701.  lurent 
ramenées  à  l'observation  de  l'édit  de  Henri  IV.  Mais  en 
Alsace  et  en  Flandre  on  continua  à  appliquer  le  Velléien. 
Des  lettres  patentes  de  K>(>i  permirent  aussi  aux  femmes 
de  s'obliger  sur  leur  dot  dans  le  pays  de  Lyonnais,  en  abro- 
geant pour  ce  pays  les  dispositions  de  la  loi  Julia.  Nous  ver- 
rons h  propos  du  régime  dotal  quelles  furent  l'origine  et  la 
portée  de  cette  disposition.  Néanmoins  à  la  fin  de  l'ancien 
régime  le  Velléien  était  encore  observé  dans  les  parlements 
de  Grenoble,  Aix,  Bordeaux,  Toulouse,  Pau  et  Rouen,  dans 
les  conseils  souverains  d'Alsace  et  du  Roussillon,  dans  deux 
pays  du  ressort  du  parlement  de  Paris  pour  le  comté  d'Eu 
et  pour  l'Auvergne  (1).  Mais  sur  bien  des  points  il  y  avait 
des  divergences  d'interprétation  et  d'application.  Les  parle- 
ments de  Rouen  et  de  Toulouse  appliquaient  avec  rigueur 
le  sénatusconsulte  Velléien  dans  le  sens  le  plus  conforme 

(1)  Ce  dernier  point  était  toutefois  fort  discuté.  Voy.  Bretonnier  sur 
Henrys,  liv.  IV,  Question  141  ;  Roussilhe,  Traité  de  la  do/,  rhap.  xv, 
scct.  1,  §  2.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  qu'en  général  Véûii  «1  Kmt  1606 
abrogeant  le  Velléien  n'avait  pas  été  accepté  parles  pays  de  droit  écrit  ni 
par  ceux  qui  furent  dans  la  suite  réunis  à  la  France.  Voy.  sur  ces  derniers 
points  Gide,  op.  cit.,  p.  411  et  suiv. 
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aux  précédents  du  droit  romain  (i).  C'est  ainsi  qu'ils  ne  per- 
mettaient pas  aux  femmes  d'y  renoncer  valablement,  tandis 
que  dans  les  autres  parlements  la  renonciation  était  valable  et 
même  de  style.  On  discutait  aussi  sur  le  point  de  savoir  quelle 
était  la  nature  de  la  nullité  du  cautionnement  promis  par  une 
femme  qui  n'avait  pas  renoncé  au  Velleien    Les  uns  vou- 
laient que  cette  nullité  fût  absolue,  qu'elle  ne  pût  pas  se 
couvrir  ;  il  n'était  pas  nécessaire  à  la  femme  de  demander  au 
préalable  des  lettres  de  rescision  pour  la  faire  prononcer  et, 
si  la  femme  avait  payé,  elle  pouvait  répéter.  D'autres,  au 
contraire,  sans  exiger  des  lettres  de  rescision,  prétendaient 
que  l'obligation  de  la  femme  était  simplement  annulable  et 
qu'il  existait  tout   au   moins    à   sa    charge   une  véritable 
obligation  naturelle,  de  sorte  que  si  elle  payait,  elle  n'avait 
pas  droit  à  répétition.  Dans  le  ressort  du  parlement  de  Tou- 
louse, certains  auteurs  soutenaient  que  la  femme  devait  se 
pourvoir  par  lettres  royaux  en  restitution  dans  les  dix  an- 
nées qui  suivaient  le  jour  où  elle  s'était  obligée.  On  se  mon- 
trait rigoureux  au  point  d'interdire  aux  femmes  le  droit  d'in- 
tercéder pour  leurs  parents  ou  pour  leurs  enfants,  même  en 
qualité  de  tutrices.  On  ne  leur  permettait  de  s'obliger  par 
cautionnement  que  pour  tirer  leurs  maris  ou  leurs  fils  de 
prison,  qu'il  s'agît  de  la  contrainte  par  corps  ou  d'un  empri- 
sonnement criminel.  Mais  encore  fallait-il  que  le  mari  ou  le 
fils  fût  noble  ou  tout  au  moins  de  condition  distinguée.  On 
était  d'ailleurs  tellement  attaché  dans  cette  contrée  au  séna- 
tusconsulte  Yelléien  que  le  parlement  avait  fini  par  l'im- 
poser à  la  ville  même  de  Toulouse,  quoique  sa  coutume 
contînt  une  disposition  formelle  en  sens  contraire. 

En  Normandie,  non  seulement  on  n'avait  pas  enregistré 
l'édit  de  Henri  IV,  mais  on  n'observait  pas  non  plus  la  Novelle 

(1)  En  Normandie  on  n'a  jamais  cessé  d'observer  le  Velléien  :  il  était 
complètement  interdit  à  la  femme  d'y  renoncer  et  son  intervention  aurait 
été  absolument  nulle  de  plein  droit,  sans  que  des  lettres  de  chancellerie 
eussent  été  nécessaires.  Voy.  à  cet  égard  Colin.  Le  droit  des  gens  mariéç 
dans  la  coutume  de  Normandie,  dans  la  Nouvelle  revue  hisibrique  de  droit 
f  rançais  et  étranger,  t.  XVI,  p.  437  et  suiv. 
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L34  de  Justinien  qui  permettait  aux  femmes  de  renoncer  au 
Velléien.  Les  femmes  ne  pouvaient  donc  pas,  dans  cette 
province,  éviter  l'incapacité  de  garantir  la  dette  d'autrui. 

Les  lois  étant  très  divergentes  en  cette  matière,  on  déci- 
dait que  pour  savoir  si  le  cautionnement  fourni  par  une  femme 
était  valable,  il  fallait  uniquement  s'attacher  à  son  domicile  ; 
par  exemple  le  cautionnement  donné  par  une  femme  domi- 
ciliée en  Normandie  était  toujours  nul,  même  si  l'acte  cons- 
tatant ce  contrat  avait  été  passé  dans  le  ressort  du  parlement 
de  Paris  ou  si  le  débiteur  principal  était  domicilié  dans  ce 
même  ressort  (  I  . 

Toutefois  on  admettait  partout  que  le  bénéfice  du  séna- 
tusconsulte  Velléien  était  un  privilège  tout  à  fait  personnel 
aux  femmes  ;  aussi  ne  se  transmettait-il  pas  aux  héritiers  et 
les  créanciers  des  femmes  n'avaient  pas  davantage  le  droit 
de  l'invoquer  en  leur  nom  (2). 

Sauf  ces  particularités  relatives  au  Velléien  dans  les  pays 
où  il  était  resté  en  vigueur  et  quelques  autres  sans  impor- 
tance, le  sexe  avait  donc  cessé  d'être  une  incapacité  dans  le 
droit  civil,  mais  cette  incapacité  subsistait  pour  les  femmes 
dans  les  pays  de  coutume  et  à  raison  de  leur  mariage.  On 
a  vu  que  l'ancienne  organisation  de  la  famille,  basée  sur 
l'idée  d'association,  ayant  disparu,  il  n'y  avait  plus,  semble- 
t-il,  aucune  raison  de  conserver  le  mundiznn  sur  les  femmes, 
pas  plus  que  sur  les  autres  personnes.  Toutefois  les  pères 
de  l'Eglise  avaient,  dans  les  siècles  antérieurs,  reconnu  la 
nécessité  de  l'infériorité  de  la  femme  dans  le  mariage  et  ces 
doctrines  s'étaient  perpétuées  dans  le  droit  canonique.  De 
son  côté  le  régime  féodal  avait  aussi  consacré  l'incapacité" 

(1)  Voir  sur  ces  différents  points  Catelan,  liv.  IV,  chap.  lxix:  Serres, 
Les  institutions  du  droit  français,  liv.  III,  tit,  XXXI:  Papon,  Liv.  XII,  tit.  V, 
art.  II  ;  Dolive,  liv.  IV,  chap.  xm  :  Argon,  Institution  au  droit  français $ 
liv.  IV,  chap.  i  ;  Fleury,  Institution  au  droit  français^  5°  part.,  chap.  n, 
tit.  II,  p.  5;  Pothier,  Traité  des  obligations ^  n°  388. 

(2)  Voy.  sur  ces  différents  points,  outre  les  autorités  citées  par  Gide 
op.  cit.,  2e  éd.,  p.  412  et  413,  Catelan,  liv.  IV,  chap.  lxix  :  Dolive,  liv.  IV, 
chap.  xin  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  111,  tit.  XXI,  p.  489  : 
Denisart,  vis  Femme  et  Velléien.  Pour  La  Normandie  voy.  Ilouard,  Diction- 
naire de  droit  normand,  vis  Caution  et  Femme. 
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de  la  femme  mariée,  en  décidant,  pour  le  cas  où  elle  était 
titulaire  de  fief,  qu'elle  serait  représentée  par  son  mari  dans 
tout  le  service  du  fief,  et  notamment  pour  le  métier  des 
armes.  Ces  incapacités,  consacrées  par  le  droit  canonique  et 
par  le  droit  féodal,  se  transmirent  à  leur  tour  dans  le  droit 
civil  et  préparèrent  le  régime  de  incapacité  de  la  femme 
mariée  dans  les  coutumes.  Mais  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
où  Ton  n'avait  jamais  connu  le  niundiu  m  „  où  le  droit  romain 
l'avait  tou  jours  emporté  sur  le  droit  canonique,  où  la  féoda- 
lité ne  reçut  jamais  un  complet  développement,  on  en  resta 
au  régime  du  droit  romain  suivant  lequel  le  mariage  ne  modi- 
fiait en  rien  l'état  civil  de  capacité  ou  d'incapacité  de  la 
femme.  La  fille  ou  veuve  hors  puissance  paternelle  gardait 
donc,  en  se  mariant,  sa  pleine  capacité;  on  ne  connaissait 
pas,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  système  de  l'autorisation 
maritale.  Quant  aux  biens  de  la  femme,  on  distinguait  entre 
les  biens  dotaux  et  ceux  qui  étaient  restés  en  dehors  de  la 
dot  ou  paraphernaux.  Les  biens  dotaux  passaient  entre  les 
mains  du  mari  et  étaient  frappés  d inaliénabilité  dans  La 
mesure  que  nous  déterminerons  plus  tard.  La  femme  ni  le 
mari  mandataire  ne  pouvaient  donc  aliéner  ces  biens  dotaux 
ni  les  grever  de  charges  réelles  et,  dans  cette  mesure,  il 
faut  bien  reconnaître  que  la  femme  dotale   était  frappée 
d'une  certaine  incapacité  et  même  que  cette  incapacité  était 
plus  grave  que  celle  des  pays  de  coutume,  puisqu'il  ne 
dépendait  pas  du  mari  de  la  faire  disparaître.  Mais  sur  ses 
biens  paraphernaux  la   femme  gardait  les  droits  les  plus 
absolus  :  elle  en  avait  la  libre  administration  et  disposi- 
tion, sans  aucune  autorisation  de  son  mari  et  môme  contre 
son  gré  (i). 

Dans  les  pays  de  coutume,  le  système  de  l'incapacité  de 
la  femme  mariée  et  de  l'autorité  maritale  se  présente  avec 

(4)  Serres.  Les  Inttitutàons du  dvoU  français,  liv.  T.  Ut.  VIII.  p.  85;  Deni- 
sart.  \  '  Autorisation.  —  Sous  ce  rapport  le  code  civil  a  dérogé  à  l'aru *ien 
droit  en  soumettant  la  femme  dotale,  quant  à  ses  paraphernaux,  au  même 
régime  que  la  femme  séparée  de  biens  et  par  conséquent  à  une  certaine 
incapacité  qui  n'existait  pas  autrefois. 
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des  caractères  très  différents,  selon  qu'on  se  place  avant  ou 
après  la  rédaction  des  coutumes:  avant,  il  est  plus  simple  et 
plus  logique,  mais  aussi  plus  rigoureux  :  après,  il  se  com- 
plique mais  s'adoucit. 

Avant  la  rédaction  des  coutumes,  l'incapacité  de  la  femme 
mariée  était  établir'  dans  l'intérêt  exclusif  du  mari.  La  fêlante 
ne  pouvait  passer  aucun  acte  de  la  vie  civile,  judiciaire  <m 
extrajudiciaire,  contracter,  aliéner  à  titre  gratuit  ou  onéreux, 
agir  ou  défendre  en  justice,  même  dans  cer  taines  coutumes 
faire  son  testament,  sans  autorisation  de  son  mari.  On  ne 
connaissait  pas  alors  l'autorisation  de  justice.  Il  en  résultait 
que  si  le  mari  refusait  son  consentement,  mémo  à  tort,  la 
femme  n'avait  à  sa  disposition  aucun  moyen  pour  vaincre  sa 
résistance.  Mais  aussi  lorsque  le  mari,  au  lieu  de  refuser  son 
consentement,  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  le  donner 
pour  cause  d'absence  ou  d'aliénation  mentale,  la  femme 
recouvrait  sa  pleine  capacité.  C'étaient  là  autant  de  consé- 
quences du  principe  suivant  lequel  l'incapacité  était  établie 
dans  l'intérêt  exclusif  du  mari.  De  môme  lui  seul  pouvait 
demander  la  nullité  pour  défaut  d'autorisation.  Ce  droit  était 
refusé  à  la  femme  et  à  ses  héritiers  ainsi  qu'aux  héritiers 
du  mari.  11  en  résultait  qu'après  la  mort  du  mari,  personne 
n'ayant  plus  le  droit  d'attaquer  l'acte,  celui-ci  devenait 
valable.  C'était  encore  une  conséquence  logique  de  ce  (jute 
l'incapacité  de  la  femme  était  établie  dans  l'intérêt  exclusif 
et  personnel  du  mari  (1).  Ce  système,  déjà  consacré  par 
Beaumanoir  (2; ,  est  encore  approuvé  au  _\vi°  siècle  par  Gnv 
Coquille  (3). 

Avant  la  rédaction  des  coutumes,  le  consentement  du  mari 
pouvait  être  tacite  ou  exprès  et  se  donnait  en  une  forme 
quelconque. 

Ces  caractères  de  l'autorité  maritale  se  sont  singulière- 

(1)  Voy.  sur  tous  ces  points  notre  t.  VIL  p.  133. 

(2)  Chap.  lxiii,  n°  27. 

(3)  Yoy.  Guy  Coquille,  Institution  au  droit  français,  dans  ses  Œuvres, 
t.  II,  i>.  M. 
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ment  modifiés  après  la  rédaction  des  coutumes.  On  avait, 
jusqu'alors,  considéré  la  femme  mariée  comme  obligée  de  se 
munir  de  l'autorisation  du  mari,  à  cause  de  son  devoir 
d'obéissance,  mais  nullement  à  raison  de  son  sexe.  Désor- 
mais le  mariage  ne  fut  plus  considéré  comme  la  cause  unique 
de  l'incapacité.  On  admit  peu  à  peu  qu'elle  avait  aussi  sa 
source  dans  la  fragilité  du  sexe.  Sans  doute  on  n'alla  jamais 
jusqu'à  prétendre  que  toutes  les  personnes  de  l'autre  sexe, 
même  les  filles  majeures  et  les  veuves,  devaient  demeurer 
en  état  d'incapacité  perpétuelle  et  être  placées  sous  la  puis- 
sance d'autrui.  On  comprenait  tous  les  dangers  qu'il  y  aurait 
eu  à  associer  un  tuteur  à  une  fille  ou  veuve  majeure,  pour  la 
diriger  dans  la  vie  civile.  Mais  lorsque  la  femme  était 
mariée,  ce  danger  disparaissait  complètement,  et  comme 
elle  trouvait  dans  le  mariage  un  protecteur  naturel,  on 
n'hésitait  pas  à  la  placer  en  état  d'incapacité.  Par  cela  même 
désormais  l'incapacité  de  la  femme  mariée  était  établie  à  la 
fois  dans  l'intérêt  du  mari  et  dans  celui  de  la  femme.  Elle 
garantissait  l'autorité  de  l'un  et  protégeait  l'autre  contre  son 
inexpérience.  Mais  il  allait  en  résulter  nécessairement  une 
organisation  plus  compliquée. 

Le  principe  de  l'incapacité  générale  de  la  femme  mariée 
ne  comporte  pas  de  modification.  Tous  les  actes  de  la  vie 
civile  sont,  sauf  quelques  exceptions,  interdits  à  la  femme 
seule;  elle  a  besoin  de  l'autorité  maritale  pour  aliéner,  ester 
en  justice,  s'obliger,  et  sous  ce  rapport,  comme  le  remar- 
quaient certains  jurisconsultes,  on  n'établit  aucune  diffé- 
rence entre  les  femmes  de  qualité  et  les  autres,  les 
femmes  nobles  et  les  roturières.  Jusqu'au  xvme  siècle  cer- 
tains jurisconsultes  prétendirent  que  les  engagements  pris 
par  les  femmes  de  qualité  pour  leur  entretien  personnel 
étaient  valables  sans  le  consentement  du  mari,  à  la  seule 
condition  de  n'être  pas  excessifs.  Cette  doctrine  était 
considérée  par  la  majorité  des  auteurs  et  par  la  juris- 
prudence comme  une  véritable  erreur  juridique.  La  femme 
avait  besoin    de  l'autorisation  maritale,   même  pour  con- 
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tracter  avec  son  mari.  Toutes  les  coutumes  ne  consa- 
craient pas  textuellement  cette  incapacité  générale,  mais 
toutes  la  supposaient  et  elle  était  formellement  écrite  dans 
la  coutume  de  Paris  (1). 

A  l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes,  l'autorisation 
maritale  est  encore  établie  dans  nombre  de  coutumes,  dans 
rintérôt  seul  du  mari  qui,  seul  aussi,  peut  demander  la  nul- 
lité des  actes  passés  sans  son  consentement.  Toutefois  un 
grave  changement  se  préparait  et  allait  s'introduire  dans  la 
jurisprudence  et  môme  dans  certaines  coutumes,  peut-être 
et  tout  au  moins  en  partie  sous  l'influence  de  Dumoulin.  Ce 
jurisconsulte  avait  écrit  que  la  nullité  devait  être  admise 
aussi  bien  au  profit  de  la  femme  qu'en  faveur  du  mari  et 
cette  solution  fut  consacrée  par  le  texte  de  la  seconde 
rédaction  de  la  coutume  de  Paris  ainsi  que  dans  d'autres 
coutumes  (2).  L'autorisation  maritale  reposait  donc  désor- 
mais à  la  fois  sur  la  nécessité  d'assurer  la  suprématie  du 
mari  et  de  garantir  la  femme  contre  son  inexpérience  "V  . 
Cette  explication  apparaît  surtout  dans  les  ouvrages  des 
jurisconsultes  des  xvuc  et  xvmc  siècles.  Désormais  la  nullité 
pouvait  donc  être  invoquée  aussi  bien  par  la  femme  que 
par  le  mari.  Certains  auteurs,  et  parmi  eux  Pothier,  propo- 
saient même  d'admettre  que  le  défaut  de  consentement  du 
mari  entraînait  une  nullité  absolue  et  ils  accordaient  Faction 
en  nullité,  non  seulement  au  mari  et  à  la  femme,  mais 
encore  à  tous  les  intéressés,  même  aux  tiers  qui  avaient 
traité  avec  la  femme  non  autorisée.  Pothier  fondait  sa  doc- 
trine sur  le  texte  impératif  des  coutumes  et  sur  l'esprit  de  la 

(1)  Voy.  coutume  de  Paris,  art.  223  et  suiv.  Cf.  coutume  du  Nivernais, 
chap.  xxiii,  art.  1  et  suiv.  ;  Denisart,  vis  Autorisation  et  Fournisseur  ; 
Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  III,  chap.  \ix. 

(2)  Paris,  art.  223:  Poitou,  art.  225  ;  Auxerre.  art.  207  :  Berry,  au  titre  de 
Y  Etat  des  personnes,  art.  16  et  17;  Laon,  art.  19;  Reims,  art.  13;  Touraine, 
art.  232.  Coquille,  qui  cite  ces  textes,  prétend  qu'ils  ont  été  inspirés  par  le 
droit  romain  dans  ses  dispositions  relatives  à  la  nullité  des  actes  passés 
par  le  fils  de  famille,  Voy.  son  Institution  au  droit  français,  dans  ses 
Œuvres,  t.  II,  p.  61. 

(3)  Voy.  Argou.  Institution  au  droit  français,  liv.  III,  chap.  xix  ;  Ricard, 
sur  Part  223  de  la  coutume  de  Paris. 
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loi  qui  était,  disait-il,  de  soumettre  la  femme  à  son  mari 
dans  un  intérêt  d'ordre  public.  La  doctrine  contraire  parais- 
sait cependant  mieux  fondée  et  ceux  qui  la  professaient 
disaient  avec  raison  que  si  on  accordait  aussi  aux  tiers 
l'action  en  nullité,  ceux-ci  ne  mnnqurraient  pas  d'attaquer 
des  actes  tout  à  fait  avantageux  à  la  femme,  alors  que  l'au- 
torité maritale  n'était  requise  que  pour  conserver  les  droits 
du  mari  et  pour  empêcher  La  femme  de  s'engager  témérai- 
rement   1  . 

Désormais  la  nullité  n'était  donc  plus  couverte  par  la  mort 
du  mari  et  elle  pouvait  être  invoquée  par  la  femme  survi- 
vante ou  même  par  ses  héritiers  (2).  De  môme  pendant 
fort  longtemps  on  n'avait  pas  admis  que  l'autorité  maritale 
lit  cesser  la  puissance  paternelle  8  .  Mais  l'autorité  maritale 
étant  devenue,  elle  aussi,  une  mesure  de  protection,  on  en 
arriva  de  très  bonne  heure  à  poser  la  règle  inverse  [ï  . 
Seulement un«  difficulté  se  présenta  pour  le  cas  où  la  femme 
était  majeure  et  le  mari  mineur.  Fallait-il.  même  alors, 
soumettre  la  femme  à  l'autorité  maritale  ?  Les  uns  la  sup- 
primaient en  se  fondant  sur  la  maxime  :  le  mineur  ii  a  bail 
ni  tutelle  d* autrui ,  et  il  semble  bien  que  cette  solution 
aurait  <ln  s'imposer  si  l'autorité  maritale  avait  été  exclusi- 
vement une  puissance  de  protection.  Mais  elle  était  aussi 
établie  dans  l'intérêt  du  mari  et  dès  lors  il  eût  été  bien 
étrange  de  l'en  priver  pendant  sa  minorité.  Aussi  admit-on 
très  généralement  que  le  mari  mineur  pouvait  autoriser  sa 
femme  et,  chose  remarquable  en  pareil  cas,  la  femme  auto- 
risée, devenant  capable,  ne  pouvait  pas  attaquer  l'acte,  mais, 
le  mari  étant  incapable,  si  l'acte  lui  nuisait  personnellement , 
il  pouvait  se  faire  restituer.  C'était  déjà  la  doctrine  de  Loysel 

M»  Argon,  tnstitutimx  au  droit  français,  liv.  III.  chap.  xix  ;  Ricard,  sur 
l'art.  223  de  la  coutume  de  Paris. 

rl)  Coutume  de  Paris,  ail    223,  et  les  autres  coutumes  citées  plus  haut. 
Voy.  aussi  Coquille,  op.  cit.,  t.  11,  p.  61. 

(3»   Voy.  d'Arme  ut  ré.  sur  les  art.  47:2  de  La  coutume  de  Bretagne, 

i    Loysel.  Institut  es  coutumières,  liv.  1.  tit.  II,  règle  20,  n°  122. 


CHAPITRE  II.   


LA   CONDITION    DI.S  PERSONNES 


347 


et  elle  fut  très  généralement  consacrée  par  la  jurispru- 
dence (1  . 

Lorsque  le  mari  était  frappé  de  mort  civile,  on  n'hésitait 
pas  à  décider  que  tous  les  effets  du  mariage  étant  détruite, 
bien  qu'il  ne  fui  pus  dissous,  la  femme,  quoique  mariée, 
reprenait  sa  pleine  capacité  :  le  mari  ne  pouvait  plus  ni 
accorder  ni  refuser  son  autorisation,  puisqu'il  était  retranché 
de  la  société  des  hommes. 

Il  semble  toutefois  que  celte  solution  ne  soit  pas  bien 
d'accord  avec  celles  qui  furent  admises  pour  le  cas  d'aliéna- 
tion mentale  ou  d'absence  du  mari  :  on  exigeait  alors,  à 
défaut  du  mari,  l'autorisation  de  justice. 

Cette  autorisation  de  justice  fut  une  seconde  innovation 
postérieure  à  la  rédaction  des  coutumes.  Nous  avons  déjà 
constaté  qu'elle  n'était  pas  connue  auparavant.  Il  semble 
qu'au  début  le  refus  du  mari  ne  pût  être  écarté  et  remplacé 
par  autorisation  de  justice  qu'autant  qu'il  s'agissait  de 
plaider  2  .  Mais  bientôt  cela  devint  une  règle  tout  à  fait 
générale.  D'ailleurs  elle  profita  largement  à  la  femme.  Celle- 
ci  n'avait,  auparavant,  aucun  moyen  de  vaincre  la  résistance 
de  son  mari,  même  pour  passer  les  actes  les  plus  avanta- 
geux, par  exemple  recueillir  une  succession.  Désormais, 
toutes  les  fois  que  la  femme  se  heurtait  au  mauvais  vouloir 
ou  à  la  négligence  du  mari,  elle  pouvait,  après  lui  avoir  fait 
sommation  de  consentir,  s'adresser  à  la  justice  pour  être 
autorisée  à  passer  l'acte  3).  Cette  demande  devait  toujours 
être  adressée  aux  juges  laïques  et  non  aux  juges  d'Eglise. 
Lorsque  le  mari  était  absent  ou  frappé  d'aliénation  mentale, 
la  femme  avait  encore  le  droit  et  le  devoir  de  s'adresser  à 
la  justice,  non  plus  pour  vaincre  la  résistance  de  son  mari. 

(1)  Loysel,  Instituées  cout umières,  liv.  I,  lit.  IJ,  règle  23,  n°  125:  Le 
Prestre,  Centurie  2.  chap.  lxï  :  Jo t/r n al  des  audiences,  t.  lll,  liv.  VIE,  chap.  XI. 
Voy.  cependant  ib't</.%  t.  VI,  liv.  VII,  chap.  xxxm  ;  Denisart,  v°  Aulorïsn- 
f  ton . 

(2i  Loysel.  Instituiez  VOUtumièves,  liv.  L  tit.  II,  règle  2:2,  n°  124,  et  les 
observations  de  Davot. 

(3)  Coquille,  Institutzém  an  (/roi/  français,  dans  ses  (Hluvres,  t.  II. 
p.  61. 
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mais  pour  être  autorisée  à  surmonter  l'obstacle  résultant  de 
l'impossibilité  où  se  trouvait  le  mari  de  consentir.  On  se 
rappelle  que  pour  le  cas  de  mort  civile  la  femme  recou- 
vrait sa  pleine  capacité.  Il  serait  difficile  de  justifier  cette 
différence  autrement  qu'en  disant  que  le  développement 
juridique  d'une  institution  coutumière  ne  se  fait  pas  avec 
la  logique  d'une  loi  écrite. 

L'institution  de  l'autorité  maritale  s'était,  comme  on  le 
voit,  singulièrement  élargie  depuis  la  rédaction  des  coutumes, 
d'abord  par  le  droit  reconnu  à  la  femme  d'invoquer  la  nullilc 
résultant  du  défaut  d'autorisation,  ensuite  par  la  création  de 
l'autorisation  de  justice.  A  la  même  époque  s'accomplit  un 
troisième  changement  d'une  nature  plus  étroite  et  d'une 
valeur  très  contestable.  Jusqu'alors  le  mari  avait  pu  donner 
son  consentement  d'une  manière  quelconque.  Désormais  on 
exigea,  non  plus  seulement  que  cette  autorisation  fût  spé- 
ciale, mais  encore  qu'elle  fût  expresse.  L'autorisation  tacite 
fut  supprimée  et  l'on  établit  un  formalisme  si  étroit  qu'on 
exigeait  l'emploi  du  mot  autorisation  dans  l'acte  écrit,  à  peine 
de  nullité.  Ces  rigueurs  furent  critiquées  par  nombre  d'au- 
teurs. Mais  l'opinion  contraire  l'emporta  dans  la  doctrine  et 
dans  la  pratique  ;  elle  était  fondée  sur  les  termes  précis  de 
l'article  223  de  la  coutume  de  Paris  qui  parlait  d'autorité 
et  consentement  exprès  du  mari.  «  C'est  aujourd'hui,  dit 
Argou,  un  usage  constant  qui  semble  être  sans  aucun  fon- 
dement raisonnable,  car  c'est  s'attacher  aux  termes  plutôt 
qu'au  sens  des  coutumes.  »  (i  . 

Ce  système  général  de  l'autorité  maritale  et  de  L'incapacité 
de  la  femme  mariée  comportait  un  certain  nombre  de  déro- 
gations dans  différentes  circonstances.  Parfois  on  n'impo- 
sait plus  une  autorisation  formelle  et  spéciale  et  une  auto- 
risation générale  expresse  ou  tacite  était  reconnue  suffisante  ; 
dans  d'autres  cas  on  n'imposait  même  aucune  autorisation, 
de  sorte  qu'à  vrai  dire   la  femme  jouissait  d'une  pleine 

(1)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  III,  chap.  xix  ;  Denisart.  v 
A  utorisation. 
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capacité  civile.  Enfin  le  régime  matrimonial  adopté  par  les 
époux  avait  aussi  souvent  pour  effet  d'étendre  ou  de  res- 
treindre l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

La  faveur  du  commerce  avait  fait  admettre,  pour  la  femme 
marchande  publique^   suivant  l'expression  du  temps,  un 
certain  nombre  de   dérogations  au  droit   commun.  C'est 
ainsi  qu'une  autorisation  générale,   donnée  une  fois  pour 
toutes,  soit  (1  une  manière  expresse,  soit  même  tacitement, 
était  reconnue  valable  pour  la  femme  qui  voulait  faire  le 
commerce,  et,  par  cela  seul  que  la  femme  était  marchande 
au  vu  et  su  de  son  mari,  l'incapacité  était  couverte.  Cette 
autorisation  était  d'ailleurs  essentiellement  révocable,  mais 
tant  qu'elle    n'était   pas  retirée,    la   femme    pouvait  faire 
seule,  pour  son  commerce,  tous  les  actes  de  la  vie  civile. 
Il  y  a  plus  :  elle  était,  dans  la  même  mesure,  soumise  à  la  con- 
trainte par  corps  et  son  mari  lui-même  était  obligé  comme 
s'il  avait  personnellement  contracté.  Le  tablier  de  la  femme, 
disait-on,  oblige  le  mari,  vieil  adage  qui  remontait  au  moyen 
âge.  Cependant,   lorsque  la  femme  commerçante  voulait 
plaider  en  justice,  même  pour  le  fait  de  sa  marchandise, 
certaines  coutumes  exigeaient  une  autorisation  spéciale  du 
mari,  qu'elle  fût  demanderesse  ou  défenderesse   (1).  Mais 
quelques  coutumes  appliquaient  même  dans  ce  cas  la  dis- 
pense d'une  autorisation  spéciale  (2). 

Dans  d'autres  circonstances  et  par  des  raisons  très  diverses, 
la  femme  conservait  sa  pleine  capacité  et  n'avait  besoin 
d'aucune  autorisation  maritale.  Ainsi  on  admettait  partout 
qu'elle  pouvait  être  poursuivie  en  justice  criminelle  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  mettre  en  cause  son  mari  et  d'obtenir 
son  autorisation  ;  autrement  le  refus  du  mari  aurait  eu  pour 
effet  de  laisser  un  délit  sans  répression.  S'il  s'agissait  pour 
la  femme  d'agir  au  criminel,  on  ne  s'entendait  plus.  Certaines 
coutumes  permettaient  encore  dans  ce  cas  à  la  femme  d'agir 

Cl)  Angoumois,   art.  99;  Argou,  Institution   au  droit  français,  liv.  III, 
ohap. 

Voy.  coutume  du  Nivernais,  chap.  xxin,  art.  î  et  suiv.f  et  les  obser- 
vations de  Coquille;  Denisart,  vis  Autorisation,  Femme. 
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seule.  Dans  les  coutumes  muettes,  on  appliquait  volontiers 
le  même  système,  mais  en  recommandant  cependant  à  la 
femme  de  se  pourvoir  de  l'autorisation  de  son  mari  ou,  à 
défaut,  de  celle  de  justice.  Quelques  coutumes  proclamaient 
le  principe  général  et  exigeaient  l'autorisation  du  mari  pour 
que  la  femme  pût  agir  en  justice,  sauf  exception  dans  cer- 
tains cas,  notamment  pour  Faction  en  réparation  d'injure. 
Enfin  il  \  avait  des  coutumes  qui  n'admettaient  même  pas 
ces  exceptions  (1).  Mais  dans  toutes  on  reconnaissait  que  les 
condamnations  pécuniaires  prononcées  par  la  justice  contre 
la  femme  ne  pouvaient  jamais  produire  effet  contre  le  mari 
ni  contre  la  communauté;  elles  ne  s'exécutaient  donc,  pen- 
dant la  durée  du  mariage,  que   contre  la  nue  propriété 
des  propres  de  la  femme.  Les  coutumes  ne  s'entendaient 
pas  non  plus  à  propos  du  testament;  la  plupart  permet- 
taient  à   la  femme    de    tester    sans    le   consentement  de 
son  mari.    Cette  solution,   qui   formait  le  droit  commun, 
était  manifestement  la  plus   raisonnable,  puisqu'il  s'agis- 
sait là  d'un  acte  de  la  vie  civile  qui  devait  produire  effet 
seulement  après  la  dissolution  du  mariage    2).  Il  y  avait 
cependant  des  coutumes  contraires  et  qui  imposaient  le 
consentement   du  mari  même  pour  cet  acte  de  dernière 
volonté  (3  .  Lors  de  la  rédaction  de  la  coutume  de  Niver- 
nais, Tordre  du  clergé  avait  d'abord  accepté,  comme  les 
deux  autres,  que  l'autorisation  du  mari  fût  nécessaire  pour 
le  testament;  puis  il  se  rétracta,  fit  opposition  à  cette  déci- 
sion et  demanda  énergiquement,  mais  en  vain,  que  la  femme 
mariée  pût  tester  seule  (4). 

(ï)  Voy.  Style  du  Châtelet,  lîy.  I,  Ut.  I;  coutume  d'Orléans,  art.  200: 
coutume  de  Aiontargis,  chap.  n,  art.  7  ;  Argou.  Institution  au  droit  fran- 
çais, liv.  III,  chap.  xix  ;  Denisart.  vis  Autorisation  et  Femme. 

(2)  Loysel,  Instituées  coutumières,  liv.  I,  tit.  II,  règle  21,  n°  123;  La 
Rochelle,  art.  23  ;  Angoumois,  art.  118. 

(3)  Voy.  par  exemple  Douai,  chap.  n,  art.  5;  Nivernais,  chap.  xxni, 
art.  1. 

(4)  Yoy.  les  observations  de  Guy  Coquille  sur  le  chap.  xxni  de  la  cou- 
tume du  Nivernais.  Dans  Bon  Institution  au  droit  français.  Coquille  l'ait 
aussi  bien  connaître  la  diversité  des  coutumes  >ur  cette  question.  Voy. 
ses  ÛEuvres,  t.  II,  p.  GJ. 
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Enfin,  dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit,  on  admet- 
tait très  généralement  que  la  femme  mariée  pouvait  faire  seule 
les  actes  conservatoires  de  ses  droits,  et  quelques-uns 
allaient  jusqu'à  dire  qu'elle  pouvait  passer  valablement  seule 
les  actes  de  la  vie  civile  qui  rendaient  sa  condition  meil- 
leure (t).  A  vrai  dire,  à  ce  moment  on  avait  complètement 
perdu  de  vue  la  cause  primitive  de  l'autorité  maritale  et  on 
en  était  arrivé  a  assimiler  les  femmes  mariées  à  des  mineurs 
en  fondant  leur  incapacité  sur  le  sexe. 

Le  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux  avait  aussi 
pour  conséquence  d'atténuer  ou  d'aggraver  la  condition 
civile  de  la  femme.  Sous  le  régime  de  communauté,  qui 
était  le  droit  commun  des  pays  de  coutume,  la  femme  per- 
dait à  la  fois  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  biens 
propres  qui  passaient  a  son  mari  en  sa  qualité  de  seigneur 
et  maitre  de  la  communauté.  Mais  la  femme  commune  en 
biens  était  protégée  par  un  assez  grand  nombre  de  disposi- 
tions contre  les  abus  d'administration  et  les  dissipations  de 
son  mari.  C'est  ainsi  qu'elle  pouvait  faire  cesser  la  commu- 
nauté en  obtenant  de  la  justice  la  séparation  de  biens, 
qu'elle  avait  le  droit  d'opter  pour  la  renonciation  à  la  com- 
munauté. Sous  le  régime  sans  communauté,  la  femme  était 
encore  privée  de  l'administration  et  de  la  jouissance  de  ses 
biens  et  cette  fois  au  profit  exclusif  de  son  mari,  c'est-à-dire 
plus  rigoureusement  encore  que  sous  le  régime  de  commu- 
nauté. Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  la  femme  profitait  d'une 
partie  de  ses  revenus,  par  cela  même  qu'ils  tombaient  dans 
la  communauté  et  qu'elle  était  un  des  deux  associés  de 
cette  société  civile,  tandis  que  sous  le  régime  sans  commu- 
nauté le  mari  avait  droit  à  tous  les  revenus  des  biens  de 
sa  femme. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  l'autorité  maritale  n'existait 
pas,  la  femme  ne  devenait  incapable  que  pour  sa  dot,  mais 
alors  l'incapacité  était  particulièrement' grave,  car  non  seu- 
lement elle  faisait  perdre  a  la  femme  l'administration  et  la 

(lj  Voy.  Denisart,  v°  Autorisation. 
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jouissance  de  ses  biens  dotaux,  mais  elle  lui  retirait  même 
le  droit  de  les  aliéner  ou  de  les  grever  de  charges  réelles. 
Si  la  femme  n'avait  aucune  dot  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
à  vrai  dire  elle  gardait  sa  pleine  capacité  civile. 

Dans  les  pays  de  coutume,  le  régime  qui  portait  le  moins 
atteinte  à  la  capacité  civile  de  la  femme  était,  sans  contredit, 
celui  de  la  séparation  de  biens.  Nous  venons  de  voir  que 
cette  séparation  de  biens  pouvait  résulter  d'une  décision  de 
justice,  obtenue  par  la  femme  contre  le  mari  qui  compro- 
mettait les  intérêts  de  la  communauté.  Elle  était  aussi  la 
conséquence  nécessaire  de  la  séparation  de  corps.  Enfin  elle 
pouvait  être  contractuelle  et  résulter  directement  de  stipu- 
lations du  contrat  de  mariage. 

Dès  le  xne  siècle  on  voit  apparaître  le  germe  de  la  sépara- 
tion judiciaire.  Mais  la  séparation  conventionnelle  ne  fut 
probablement  pas  appliquée  avant  la  seconde  moitié  du 
XIVe  siècle  (1).  D'ailleurs  on  ne  parvint  jamais  à  s'entendre, 
ni  dans  la  doctrine,  ni  dans  les  coutumes,  sur  les  effets 
de  la  séparation  de  biens  conventionnelle  ou  judiciaire, 
et  on  a  même  pu  la  confondre  parfois  avec  le  régime  sans 
communauté.  Dans  la  suite  cette  confusion  a  disparu  et 
on  a  aussi  admis  sans  difficulté  que  la  séparation  de 
biens  conventionnelle  étant  le  résultat  de  l'accord  des 
époux,  il  n'était  pas  possible  de  dire  qu  elle  était  établie 
plutôt  dans  l'intérêt  de  l'un  que  dans  celui  de  l'autre  (2). 
Au  contraire,  la  séparation  de  biens  judiciaire  était  réser- 
vée à  la  femme  et  destinée  à  la  protéger  contre  les  abus 
ou  les  prodigalités  de  son  mari.  Lebrun  avait,  il  est  vrai, 
constaté  qu'il  y  avait  nombre  de  maris  incapables  d'user  de 
leur  autorité  et  dont  les  femmes  secouaient  le  joug  ;  il  vou- 
lait que  le  mari  eût,  lui  aussi,  le  droit  de  demander  la  sépa- 
ration de  biens  ce  quand  les  affaires  de  la  femme  sont  si 
intriguées  que  l'application  et  la  fortune  du  mari  n'y  suffi- 

(1)  Voy.  Desmares,  Décision  129. 

(2)  Voy.  en  dernier  lieu  Pothier,  Traité  de  la  puissance  c/u  mari,w>  19,  et 
Traité  de  la  comnuniauté,  n°  301. 


CHAPITRE  II. 


  LA   CONDITION    DES  PERSONNES 


353 


sent  pas  ».  On  relève  en  effet  quelques  arrêts  dans  le  même 
sens  et,  dans  une  de  ces  affaires,  il  s'agissait  d'un  mari  dont 
la  femme  n'avait  pas  engagé  moins  de  cent  quatorze  procès. 
Mais  cette  doctrine  et  cette  jurisprudence  restèrent  isolées 
et  on  admit  définitivement  que  la  séparation  judiciaire  devait 
être  une  mesure  de  protection  réservée  à  la  femme  (1). 

Quelques  coutumes  seulement  s'expliquent  sur  les  effets 
delà  séparation  de  biens  conventionnelle  ou  judiciaire  quant 
à  la  capacité  de  la  femme  séparée  ;  quelques-unes  semblent 
lui  reconnaître  une  pleine  capacité  à  ce  point  que  la  femme 
pourrait  même  aliéner  et  grever  de  charges  réelles  ses  immeu- 
bles sans  le  consentement  de  son  mari  ou  de  justice.  Telles 
sont  les  coutumes  de  Bourgogne,  de  Hainaut,  de  Montar- 
gis,  de  Sedan,  de  Dunois  (2).  D'autres  coutumes,  sans  aller 
aussi  loin,  permettent  aux  femmes  séparées  de  contracter  et 
de  s'obliger  comme  si  elles  n'étaient  pas  mariées,  mais  non 
d'aliéner  ni  d'hypothéquer  les  immeubles.  La  coutume  de 
Paris  (art.  224)  est  tout  à  fait  insuffisante,  car  elle  se  borne  à 
prévoirie  cas  de  séparation  judiciaire  et  dit  qu'alors  la  femme 
peut  plaider  en  justice  sans  l'autorisation  de  son  mari,  pourvu 
que  cette  séparationjudiciaire  ait  été  exécutée.  L'article  234  de 
la  même  coutume  porte  :  «  Une  femme  mariée  ne  se  peut  obli- 
ger sans  le  consentement  de  son  mari  si  elle  n'est  séparée 
par  effet  ou  marchande  publique  ».  Cette  disposition  assez 
obscure  fut  la  cause  de  bien  des  difficultés.  On  en  conclut 
d'abord  assez  volontiers  que  la  femme  séparée  avait  la  capa- 
cité de  s'obliger  ou  tout  au  moins,  ce  qui  revient  au  même, 
que  le  jugement  ou  contrat  de  séparation  donnait  à  la 
femme  une  autorisation  générale  de  s'obliger,  de  même  que 
l'autorisation  générale  était  suffisante  pour  faire  le  com- 
merce. 

La  tendance  constante  de  la  doctrine  et  de  la  pratique  fut 

(1)  Voy.  Bérault,  sur  l'art.  325  de  la  coutume  de  Normandie,  et  Denisart, 
v°  Séparation. 

(2)  Guyot,  v°  Séparation  de  biens  ;  coutume  de  Montargis,  chap.  vin, 
art.  6;  Sedan,  art  97  ;  Dunois,  art.  08.  Gpr.  Pothier,  Traité  de  la  puissance 
du  mari,  n?  10. 
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de  limiter,  de  plus  en  plus,  la  capacité  de  la  femme  séparée 
de  biens.  C'était  la  conséquence  logique  de  ce  qu'on  admet- 
tait maintenant  que  l'autorité  maritale  était  établie  bien  plu- 
tôt dans  l'intérêt  de  la  femme  considérée  comme  une  incapa- 
ble  semblable  au  mineur  que  dans  l'intérêt  du  mari.  Au 
\vip  siècle,  on  était  encore  porlé  à  reconnaître  à  la  femme 
séparée  des  droits  assez  étendus.  Dumoulin  estimait  que  la 
femme  séparée  pouvait  contracter  et  s'obliger  sans  l'autori- 
sation de  son  mari,  mais  non  aliéner  ni  hypothéquer  ses 
immeubles,  et  nous  avons  vu  que  cette  solution  était  également 
consacrée  par  certaines  coutumes  (1).  Loysel  proposait  une 
autre  solution  :  il  supprimait  à  vrai  dire  l'autorisation  du 
mari  et  la  remplaçait  par  celle  de  justice  qui  permettait  à  la 
femme  de  passer  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Mais  il  semble 
bien  qu'il  se  contentait  d'une  autorisation  générale  résultant 
du  jugement  même  de  séparation  (2).  Ces  doctrines  n'eurent 
aucun  succès  et  dès  le  commencement  du  xvne  siècle  la  solu- 
tion dominante  parmi  les  auteurs  et  au  palais  assimilait  la 
femme  au  mineur  émancipé.  On  en  était  arrivé  adiré  que  si  le 
mineur  émancipé,  tout  en  sortant  de  tutelle  ou  de  puissance 
paternelle,  n'acquérait  pourtant  pas  lapleine  capacité,  il  devait 
en  être  de  même  de  la  femme  séparée.  L'autorité  du  mari 
était  amoindrie,  mais  non  supprimée,  et  il  n'était  pas  possible 
d'aller  plus  loin,  puisque  la  femme  à  raison  de  son  sexe, 
comme  le  mineur  à  raison  de  son  âge,  n'était  pas  en  état 
de  gérer  sa  fortune  avec  pleine  indépendance.  Parmi  nos 
anciens  jurisconsultes,  les  uns  résumaient  leur  doctrine  en 
disant  que  la  femme  séparée  avait  la  libre  administration  de 
ses  biens  (3)  ;  d'autres,  beaucoup  plus  nombreux,  ne  parlaient 
que  de  simple  administration  (4).  Nous  établissons  aujour- 

(1)  Dumoulin,  sur  les  art.  170  et         de  la  coutume  du  Bourbonnais  et 
sur  Fart.  2o  de  l'ancienne  coutume  de  Paris,  n°  13. 

(2)  Loysel,  lnsfih/tes  cout  u  ,nières\  liv.  I,  tit.  II.  règle  :24,  n°  1:26. 

(3;  Voy.  par  exemple   Argou,  Institution  au  droit  français,   liv.  III, 
chap.  xiv. 

(4")  Voy.  à  titre  d'exemple  Denisart,  v°  Autorisation  ;  Pothier,  Traité  de 

la  puissance  du  nia  ri,  n°  16. 
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d'hui  une  sérieuse  différence  entre  ces  deux  formules,  mais 
il  n'en  était  pas  de  même  autrefois  et,  malgré  cette  différence 
de  formule,  nos  auteurs  s'accordaient  tous  pour  assimiler  la 
femme  séparée  à  un  mineur  émancipé.  L'ancienne  coutume 
d'Orléans  (art.  171)  avait  donné  pleine  capacité  à  la  femme 
séparée,  mais  cet  article  fut  retranché  à  l'époque  de  la  réfor- 
mation où  Ton  voulait  déjà  maintenir  la  femme,  même 
séparée,  dans  un  certain  état  d'incapacité.  A  Paris,  un  acte 
de  notoriété  du  Châtelet,  du  8  mai  1703,  avait  déterminé  l'état 
de  la  femme  séparée  :  elle  restait  en  principe  incapable  et 
avait  par  conséquent  besoin  de  l'autorisation  maritale, 
notamment  pour  contracter,  s'obliger,  aliéner  ses  immeu- 
bles, les  grever  de  charges  réelles,  accepter  une  donation 
ou  une  succession.  Mais  aussi  le  mari  devait  veiller  au  rem- 
ploi du  prix  des  immeubles  de  sa  femme  séparée,  lorsqu'il 
avait  consenti  à  leur  aliénation,  parce  qu'il  en  était  garant  (1). 
Par  exception  la  femme  séparée,  ayant  la  simple  ou  libre 
administration  de  ses  biens,  pouvait,  sans  aucune  autorisa- 
tion, toucher  ses  revenus,  faire  des  baux  à  ferme,  aliéner 
ses  meubles  et  ses  revenus  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  ester 
en  justice,  enfin  contracter  et  même  s'obliger,  mais  seule- 
ment pour  se  procurer  des  aliments  ou  pour  faire  face  aux 
besoins  de  son  administration  (2).  C'est  au  moyen  de  cette 
dernière  interprétation  qu'on  parvint  à  concilier  l'article  234 
de  la  coutume  de  Paris  avec  la  théorie  générale  de  l'incapa- 
cité de  la  femme  séparée.  On  se  rappelle  que  cet  article  234 
semble  permettre  à  toute  femme  séparée  de  s'obliger  sans 
autorisation.  Mais  en  dernier  lieu  on  prétendait  que  cette 
capacité  de  s'obliger  devait  se  limiter  aux  besoins  de  l'admi- 
nistration (3). 

La  coutume  du  Berry  permettait  de  stipuler  par  contrat 
de  mariage  une  autorisation  générale  du  mari  qui  relevait 

(1)  Voy.  Denisart,  v°  Remploi. 

(2)  Argou,  Institution  ait  droit  français ,  liv.  III,  chap.  xiv  ;  Pothîer, 
Traité  de  la  puissance  du  mari,  ir  s  15  et  suiv.  ;  Denisart,  vis  Autorisation. 
Femme,  Séparation. 

(3)  Voy.  Pothicr,  Traité  de  la  puissance  du  mar?9  n°  15. 
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la  femme  de  son  état  d'incapacité  (1),  et  les  praticiens 
essayèrent  un  peu  partout  de  faire  de  cette  convention  une 
clause  de  style.  Mais  les  jurisconsultes  n'eurent  aucune 
peine  à  l'écarter  comme  contraire  au  texte  de  la  coutume 
de  Paris,  qui  exigeait  une  autorisation  expresse  et  spéciale,  et 
contraire  aussi  à  Tordre  public,  qui  imposait  l'autorité  mari- 
tale dans  l'intérêt  de  la  famille  (2). 

Il  va  sans  dire  que  la  séparation  de  biens,  conventionnelle 
ou  judiciaire,  ne  relevait  la  femme  d'aucune  de  ses  obliga- 
tions relatives  à  sa  personne,  notamment  des  devoirs  d'assis- 
tance, de  résidence  et  autres.  Sous  tous  les  régimes  le  mari 
avait  les  mêmes  droits  sur  la  personne  de  sa  femme  et  ces 
droits  s'arrêtaient  là  où  commençaient  les  infractions  à  la 
loi  pénale. 

Si  l'on  jette  un  regard  en  arrière,  on  constate  ainsi  qu'au 
point  de  vue  des  droits  politiques  ou  civils  la  condition  des 
femmes  paraît  s'être  singulièrement  aggravée.  Au  moyen 
âge  la  condition  civile  delà  femme  ne  différait  guère  de  celle 
de  l'homme  et  la  dame  de  fief  exerçait  même  des  droits 
de  souveraineté.  C'est  ce  qui  a  permis  de  dire  que  le 
moyen  âge  avait  émancipé  le  sexe  (3).  Puis  la  dame  de  fief 
a  perdu  ses  attributs  de  souveraineté  ou  ne  les  a  plus  exercés 
en  personne.  Dans  la  vie  civile,  on  a  introduit  l'incapacité  de 
la  femme  mariée  pour  les  pays  de  coutume.  Cette  incapacité 
n'impliquait  pas  d'ailleurs  au  début  une  infériorité  du  sexe. 
C'est  seulement  dans  les  deux  derniers  siècles  que  cette  idée 
s'est  fait  jour. 

Si  l'on  suit  maintenant  l'histoire  de  l'influence  des  femmes 
dans  les  mœurs  et  dans  la  civilisation,  on  constate  une  mar- 
che absolument  contraire.  A  l'époque  où  les  femmes  avaient 
les  mêmes  droits  politiques  et  civils  que  les  hommes,  elles 
n'exerçaient  aucune  influence  dans  la  vie  sociale.  On  vivait 

(1)  Coutume  du  Berry,  tit.  I,  art.  21. 

(2)  Voy.  par  exemple  Lebrun,  Traité  de  la  communauté,  p.  186. 

(3)  Voy.  la  préface  de  Funck  Brentano,  sur  le  traité  de  Y  Économie  politique 
de  Montchrètien . 


CHAPITRE  II. 


  LA   CONDITION    DES  PERSONNES 


357 


dans  des  temps  de  troubles  et  de  guerres  continuelles,  et  la 
prépondérance  devait  nécessairement  être  assurée  à  la  force. 
C'est  seulement  à  l'époque  de  la  renaissance  de  la  civilisa- 
tion, et  par  son  effet  même,  que  les  femmes  jouent  un 
rôle  de  plus  en  plus  important.  Dès  le  xvi°  siècle  certaines 
femmes  prennent  comme  les  hommes  le  goût  de  l'étude, 
acquièrent  les  connaissances  les  plus  étendues,  et  nombre 
d'entre  elles  parlent  couramment  plusieurs  langues  (1).  Dans 
la  suite  et  jusqu'à  la  Révolution,  on  envoyait  les  jeunes 
filles  des  grandes  familles  au  couvent  où  elles  recevaient 
une  instruction  particulièrement  soignée.  Au  xvne  siècle,  ce 
n'était  pas  seulement  les  grandes  dames,  mais  les  bour- 
geoises elles-mêmes  qui  étaient,  par  la  culture  de  leur 
esprit,  souvent  supérieures  à  leurs  maris  (2).  L'influence 
des  salons  féminins,  purement  littéraire  au  xvnc  siècle, 
devient  politique  et  sociale  au  xvuie  siècle.  Les  femmes 
s'occupent  de  tous  les  problèmes  qui  agitent  les  esprits; 
elles  admirent  Voltaire,  mais  aiment  Rousseau  dont  les 
doctrines  sont  en  effet  plus  conformes  à  leur  esprit  (3).  Par- 
tout on  les  entoure  de  déférence  et  on  leur  prodigue  des 
marques  de  distinction  ;  quelques-unes  sont  grand  croix  de 
Tordre  de  Jérusalem  (4) .  Comment  s'étonner  si  quelques-unes 
d'entre  elles  songent  déjà  à  établir  dans  la  loi  l'égalité  qui 
règne  dans  les  mœurs  ?  Les  politiques  élèvent  sans  doute  des 
protestations;  déjà  Richelieu  avait  dit  dans  ses  Mémoires  : 
«  Les  femmes  sont,  pour  l'ordinaire,  si  peu  propres  au  gou- 
vernement des  Etats  que  n'y  suivre  pas  leurs  sentiments 
c'est  souvent  bonté  et  justice  tout  ensemble  »  (5).  En  dernier 
lieu  et  à  la  veille  de  la  Révolution,  parmi  ceux-là  mêmes  qui 
demandent  la  séparation  des  pouvoirs  législatif  et  exécutif,  la 

(1)  Voy.  ce  que  dit  Gebhart  dans  son  étude  sur  Rabelais,  p.  49. 

(2)  Voy.  ce  que  dit  à  cet  égard  Giraud  sur  Saint  Évvemond,  p.  17:2.  2J4, 
232,  234. 

(3)  Voy.   ce  que  dit  à  cet  égard  Marmontel,  dans  ses  Mémoires,  t.  III, 
p.  23. 

(4)  Voy.  les  Mémoires  du  président  Hénault,  p.  132. 

(5)  Voy.  cet  extrait  des  Mé moires  de  Richelieu  dans  les  Mémoires  de 
Mathieu  Molé,  t.  IV,  p.  255. 
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suppression  de  tout  arbitraire,  l'égalité,  l'abolition  de  la  peine 
de  mort,  etc.,  il  en  est  qui  réclament  l'incapacité  la  plus 
absolue  pour  toutes  les  femmes  (1).  Pendant  la  Révolution, 
la  majorité  des  hommes  politiques  restera  encore  hostile 
à  la  cause  des  femmes;  mais  il  est  juste  d'ajouter  qu'elles 
seront  les  premières  à  la  compromettre  parleurs  extravagances. 
Seuls  quelques  esprits  d'élite  rêveront  une  égalité  absolue 
qui  ne  s'est  pas  encore  réalisée  et  qui  n'est  pas  désirable 
surtout  dans  le  mariage  (2). 

§  11.  —  Morts  civils  et  infâmes. 

L'incapacité  la  plus  complète  était  celle  qui  résultait  de 
la  mort  civile.  Celle-ci  était  produite  par  deux  causes  bien 
différentes,  l'une  parfaitement  honorable,  comme  disaient 
nos  anciens  jurisconsultes,  l'autre  tout  à  fait  infamante.  La 
première  cause  était  l'entrée  dans  un  monastère.  Mais  le 
noviciat  ne  suffisait  pas  pour  faire  sortir  de  la  vie  civile  ;  il 
fallait,  en  dernier  lieu,  avoir  fait  des  vœux  solennels  et  cons- 
tatés par  les  registres  publics.  On  n'admettait  plus  les  pro- 
fessions tacites  et  présumées  (3). 

La  mort  civile  résultait  aussi  de  la  condamnation,  con- 
tradictoire ou  par  contumace,  à  une  peine  perpétuelle,  la 
mort,  les  galères  à  perpétuité,  le  bannissement  perpétuel 
hors  du  royaume  (4).  Pour  le  bannissement,  il  importe 
de  remarquer  qu'il  n'emporte  pas  mort  civile  s'il  est  prononcé 
à  temps  hors  le  royaume,  ou  à  perpétuité  hors  d'une  partie 

(1)  Voy.  par  exemple  V Alambic  des  Lois,  publié  en  1780.  et  cité  par 
Bachaumont,  t.  XV,  p.  Un '.  Ajoutons  que  ce  réformateur  demande  aussi 
le  mariage  civil  renouvelé  tous  les  ans  et  la  suppression  des  testaments, 
pour  établir  à  la  fois  la  liberté  et  l'égalité  dans  les  familles. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  le  rapport  que  j'ai  l'ait  en  1898.  sur  cette  question,  à 
l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  dans  les  Séances  et  travaux 
de  cette  Académie,  t.  CL,  p.  853. 

(3)  Voy.  Denisart,  \°  Mûri  civile,  et  les  arrêts  et  auteurs  qu'il  cite. 

(4)  Serres.  Les  Institutions  du  droit  finançais,  liv.  I,  tit.  XVI  :  Argou,  op. 
cit..  liv.  III,  ch.  in  :  Denisart.  v°  Mort  civile.  Pour  les  femmes  la  réclusion 
à  perpétuité  équivalait  aux  galères  et  entraînait  mort  civile. 
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du  royaume,  par  exemple  du  ressort  d'un  parlement,  ce  En 
effet,  dit  Argou,  les  fictions  imitent  la  nature  ;  on  ne  meurt 
point  pour  un  lieu  ni  pour  un  temps  ».  L'exil  politique,  de 
la  Cour,  d'une  province,  d'une  ville,  n'était  pas  une  peine 
entraînant  infamie  et  par  conséquent  laissait  la  pleine  capa- 
cité juridique. 

D'un  autre  côté,  la  condamnation  à  une  peine  perpétuelle 
ne  produisait  mort  civile  qu'autant  qu'elle  était  prononcée 
par  un  tribunal  français  ;  les'jugements  étrangers  n'avaient 
aucun  effet  en  France  (1).  Il  fallait  aussi  que  le  jugement 
fût  devenu  irrévocable  :  celui  qui,  après  avoir  été  condamné 
à  une  peine  emportant  mort  civile,  interjetait  appel  et  décé- 
dait pendant  l'instance  d'appel,  mourait  integri  status. 

Enfin  le  condamné  par  contumace  peut  faire  tomber  de 
plein  droit  les  peines  qu'il  a  encourues  et  la  mort  civile,  en 
se  présentant  dans  les  cinq  ans  à  partir  du  jour  de  l'exécu- 
tion du  jugement  par  effigie  (2)  ;  mais  ce  délai  expiré,  il 
ne  peut  plus  purger  la  mort  civile  et  reste  définitivement 
privé  de  la  vie  civile,  même  après  avoir  prescrit  sa  peine 
par  trente  ans  (3). 

Le  mort  civil  devient  incapable  de  remplir  aucune  fonc- 
tion ;  il  est  privé  en  principe  de  tous  les  droits  politiques  et 
de  tous  les  droits  civils.  En  outre,  quant  à  ses  biens,  les 
choses  se  passent  comme  s'il  était  réellement  décédé.  Sa 
succession  est  ouverte  et  est  attribuée  à  ses  héritiers  légi- 
times, en  supposant  que  sa  condamnation  n'entraîne  pas  con- 
fiscation générale.  Il  semble  bien  que  si  le  mort  civilement 
avait  fait  un  testament,  celui-ci  devrait  aussi  s'ouvrir  et  pro- 
duire effet.  Du  moment  qu'on  admettait  la  succession  ab 
intestat,  il  était  naturel  aussi  d'admettre  la  succession  tes- 
tamentaire. 11  n'en  était  pourtant  rien,  ou  tout  au  moins  on 
établissait  une  distinction  assez  difficile  à  justifier  entre  La 
mort  civile  honorable  résultant  de  la  profession  religieuse  et 

(1)  Denisart,  v°  Mort  civile. 

(2)  Ordonnance  de  1670,  tit.  XVII,  art.  29. 

(3)  Ferrière,  v°  Mort  civile. 
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la  mort  civile  infamante  :  la  première  n'empêchait  pas  le 
testament  de  produire  effet,  tandis  que  la  seconde  le  faisait 
tomber  (1). 

La  mort  civile  étant  assimilée  à  la  mort  naturelle,  ce  n'est 
pas  seulement  la  succession  qui  est  ouverte  au  profit  des 
héritiers,  mais  encore  tous  les  avantages  matrimoniaux  ou 
autres  subordonnés  au  décès.  Ainsi  la  mort  civile  donne 
ouverture  au  préciput,  au  don  mutuel  et  à  tous  les  autres 
gains  nuptiaux.  Cependant  la 'doctrine  et  la  pratique  s'ac- 
cordaient pour  décider  que  la  mort  civile  du  mari  ne  don- 
nait pas  ouverture  au  douaire  de  la  femme.  Celle-ci  ne  pou- 
vait que  demander  une  pension  alimentaire  sur  les  biens 
de  son  mari  jusqu'au  jour  où  le  douaire  s'ouvrait  par  le 
prédécôs  de  ce  mari,  et  en  sens  inverse  la  mort  civile  de  la 
douairière  ne  mettait  pas  fin  à  son  usufruit  [2).  Pour  les 
substitutions  il  y  eut  des  divergences,  jusqu'au  jour  où  la 
question  fut  tranchée  par  l'ordonnance  sur  les  substitutions 
du  mois  d'août  1747.  Avant  cette  ordonnance,  on  discutait 
sur  le  point  de  savoir  si  le  grevé  de  substitution  étantfrappé 
de  mort  civile,  la  substitution  devait  ou  non  s'ouvrir  au 
profit  des  appelés.  Le  parlement  de  Toulouse  adoptait  même 
une  troisième  solution  qui  reposait  sur  une  distinction  assez 
difficile  à  justifier  en  droit  :  la  substitution  était  ouverte  au 
profit  des  appelés  si  la  mort  civile  était  la  conséquence  de 
la  profession  religieuse  ou  des  galères  perpétuelles,  mais 
non  si  elle  résultait  d'un  bannissement  perpétuel  hors  du 
royaume.  L'ordonnance  de  1717  sur  les  substitutions  mit 
fin  à  ces  divergences  en  décidant  que  dans  tous  les  cas  la 
mort  civile  du  grevé,  quelle  que  fût  sa  cause,  donnerait 
ouverture  à  la  substitution  au  profit  des  appelés  (3). 

(1)  Serres,  Les  instif u t ions  du  droit  français %  liv.  II,  tit.  XII,  p.  240,  et 
liv.  II,  tit.  XVII,  p.  280. 

(2)  Vov.  Auzanet,  sur  les  art.  255  et  250  de  la  coutume  de  Paris; 
d'Argentré,  sur  l'art.  433  de  la  coutume  de  Bretagne  ;  Denisart,  v°  Mort 
ci  rite  ;  Perrière,  eod .  v°. 

(3)  Ordonnance  d'août  1747,  tit.  I,  art.  24.  Cpr.  Gatelan.  liv.  II.  ch.  lxxvi: 
Serres,  Les  institutions  do  droit  front/ois,  liv.  I.  tit.  XVI.  p.  75  :  Denisart, 
\°  Mort  civile. 
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Pour  l'avenir,  c'est-à-dire  à  partir  du  jour  où  la  mort 
civile  avait  été  encourue,  le  mort  civil  était  en  principe 
incapable  de  passer  aucun  acte  de  la  vie  civile.  Mais  on  avait 
reconnu  combien  cette  solution  aurait  été  impraticable  et 
injuste  si  on  Favait  admise  avec  toutes  ses  conséquences. 
Aussi  était-on  d'accord  pour  reconnaître  que  le  mort  civile- 
ment pouvait  néanmoins  passer  tous  les  actes,  contrats, 
acquisitions  et  aliénations,  indispensables  à  la  vie  matérielle, 
et  cette  solution  était  particulièrement  importante  pour  celui 
qui  avait  encouru  la  mort  civile  par  contumace.  Il  pouvait 
valablement  acquérir  par  son  travail  et  se  procurer  tout  ce 
qui  était  nécessaire  à  son  existence.  Mais  il  va  sans  dire 
qu'il  était  incapable  d'acquérir  par  donation,  succession  ou 
legs,  à  moins  que  ce  ne  fût  à  titre  d'aliment.  De  même  la 
pension  viagère  ou  le  legs  alimentaire,  déjà  ouvert  à  son 
profit  avant  qu'il  eût  encouru  la  mort  civile,  continuait  à 
produire  effet  et  lui  assurait  des  aliments  jusqu'à  sa  mort 
naturelle  (1). 

L'application  des  principes  ordinaires  au  mariage  aurait 
conduit  à  décider  que  la  mort  civile  dissout  le  mariage  anté- 
rieurement contracté,  comme  la  mort  naturelle,  et  que  pour 
l'avenir  le  mort  civilement  est  absolument  incapable  de 
contracter  mariage.  Ces  deux  solutions  étaient  cependant 
l'une  et  l'autre  repoussées  par  le  droit  canonique  dont  on 
acceptait  les  décisions.  La  mort  civile  ne  mettait  pas  fin  au 
mariage,  parce  que  l'Eglise  proclamait  que  ce  sacrement  est 
indissoluble  et  ne  peut  cesser  que  par  la  mort  naturelle,  sur- 
tout si  le  mariage  a  été  consommé.  En  outre  on  permettait 
au  mort  civilement,  s'il  était  célibataire  ou  veuf,  de  se  marier 
parce  que  le  mariage  est  un  sacrement  et  que  nul  chrétien 
ne  peut  être  exclu  des  sacrements.  Mais  la  loi  civile 
ajoutait  que,  tout  en  reconnaissant  ces  mariages,  elle  leur 
refuserait  toutes  sortes  d'effets;  par  exemple,  le  contrat  de 

(1)  Serres,  op.  cit.,  liv.  II,  tit.  IV,  p.  150.  Le  religieux  mort  civilement 
ne  pouvait  jouir  de  ces  libéralités  testamentaires  qu'avec  la  permission  de 
son  supérieur.  Voy.  Argou,  op.  cit.,  liv.  I.  ch.  ni. 
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mariage  était  non  avenu  ;  la  femme  n'avait  pas  le  droit  d'in- 
voquer ses  conventions  matrimoniales  ;  les  enfants  nés  de 
ce  mariage,  quoique  légitimes,  étaient  privés  de  toute  suc- 
cession de  leurs  parents.  Toutefois  cette  dernière  solution 
était  repoussée  par  l'article  277  de  la  coutume  de  Norman- 
die. Certains  auteurs  permettaient  à  ces  enfants  d'hériter 
de  celui  de  leurs  parents,  père  ou  mère,  qui  avait  été  de 
bonne  foi,  c'est-à-dire  avait  contracté  mariage  dans  l'igno- 
rance de  la  mort  civile  de  son  conjoint.  D'autres  allaient 
beaucoup  plus  loin  et  permettaient  au  mort  civilement  de 
laisser  une  succession  qui  allait  à  ses  héritiers  naturels 
lorsqu'il  avait  prescrit  sa  peine,  sous  prétexte  que  le  juge- 
ment de  condamnation  ne  devait  plus  produire  aucun  effet. 
Enfin  une  dernière  opinion  proposait  cette  solution,  même 
pour  le  cas  où  la  condamnation  n'avait  pas  été  prescrite.  On 
faisait  remarquer  que  la  confiscation  contenue  dans  la  con- 
damnation ne  devait  s'appliquer  qu'aux  biens  possédés  par 
le   mort  civilement  au  moment  même  du  jugement  ;  les 
biens  acquis  dans  la  suite  ne  pouvaient  donc  aller  au  roi, 
c'est-à-dire  au  fisc,  que  par  voie  de  déshérence  ;  or  les  héri- 
tiers du   sang  sont  toujours  préférables.  Il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  cette  solution  conduisait  à  dire  que  le  mort 
civilement  pouvait  laisser  une  succession  ab  intestat  et  avoir 
des  héritiers  légitimes  (I). 

Les  peines  criminelles  temporaires,  comme  les  galères 
ou  la  prison  à  temps,  l'amende  honorable,  l'amende  crimi- 
nelle, le  bannissement  à  temps  hors  du  royaume,  et  même 
le  bannissement  perpétuel  mais  limité  à  une  partie  du 
royaume,  pour  les  officiers  l'interdiction  à  perpétuité  de  la 
fonction  de  leurs  charges,  à  défaut  de  mort  civile,  frappaient 
ceux  qui  les  avaient  encourues  de  la  note  d'infamie  et  cette 
note  les  rendait  incapables  de  remplir  aucune  fonction  et 
charge  publique  ou  d'être  témoins.  En  outre  les  infâmes 

(1)  Voy.  en  sens  divers  Lebrun,  Traité  des  successions,  liv.  I,  ch.  11, 
sect.  3;  Rousseau  de  Lacombe,  vis  Enfant  et  Mort  civile  :  Denisart,  v°  Mort 
civile  ;  Ferrière,  eod.  v°. 
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étaient  déchus  de  la  noblesse.  Cette  infamie  résultait  non 
seulement  du  jugement  de  condamnation,,  mais  aussi  du 
décret  d'ajournement  personnel  et  de  prise  de  corps  tant 
qu'il  n'avait  pas  été  purgé,  c'est-à-dire  jusqu'au  jour  où 
l'inculpé  obtenait  un  jugement  d'acquittement  ou  un  juge- 
ment qui  lui  appliquait  seulement  une  peine  correctionnelle. 
Ces  peines  légères,  en  effet,  n'emportaient  aucune  note 
d'infamie. 

À  côté  de  cette  infamie  de  droit,  nos  anciens  juriscon- 
sultes reconnaissaient  une  infamie  de  fait  résultant  de  la 
mauvaise  réputation.  «  On  y  a  très  peu  d'égards  en  justice, 
dit  Argou?si  ce  n'est  en  certains  cas  singuliers  qui  dépendent 
de  la  prudence  des  juges  (4).  » 

On  voit  sans  peine  que  ces  deux  sortes  d'infamie,  qui  d'ail- 
leurs ne  touchaient  pas  à  la  capacité  civile,  avaient  été  em- 
pruntées au  droit  romain. 

§  12.  —  Les  protestants. 

Les  protestants  apparaissent  en  assez  grand  nombre  et  se 
répandent  rapidement,  môme  à  Paris,  dès  le  règne  de  Fran- 
çois Ier.  Comme  tous  les  adhérents  d'une  religion  nouvelle, 
ils  sont  pleins  d'ardeur  et  ne  reculent  pas  devant  les  scan- 
dales et  les  actes  violents  pour  attirer  sur  eux  l'attention  ; 
pour  attester  leur  foi  ils  font  afficher  en  i$34  des  libelles 
séditieux  sur  les  murs  de  Paris  (2). 

L'Eglise  et  le  roi  s'émurent  de  ces  progrès  du  protestan- 
tisme. Comme  les  nouveaux  convertis  étaient  des  hérétiques, 
on  commença  par  les  poursuivre  en  cette  qualité  ;  mais  il 
ne  semble  pas  que  sous  le  règne  de  François  V1  des  dispo- 
sitions spéciales  aient  été  prises  contre  eux.  On  leur  appliqua 
le  droit  commun  canonique  (3).  Les  livres  de  Luther  furent 

(1)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  ch.  in. 

(2)  Journal  cV un  bourgeois  de  Paris  sous  François  iCî\  p.  44:2  et  suiv.  ; 
Chronique  de  François  Ier,  p.  99. 

(3)  Voy.  cependant  Lettres  patentes  du  10  juin  1525  dans  Isambert, 
t.  Xll5  p.  232. 
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interdits  dans  tout  le  royaume  (i).  A  plusieurs  reprises  le 
roi  prescrivit  aux  parlements  de  poursuivre  les  nouveaux 
hérétiques  ;  parfois  des  commissaires  spéciaux  furent  nom- 
més pour  les  juger  ;  le  plus  souvent  ce  furent  les  juges 
ordinaires  qui  procédèrent  contre  eux,  en  concurrence  avec 
les  gens  d'Église  (2).  Il  faut  croire  que  les  huguenots  par- 
venaient assez  facilement  à  se  soustraire  aux  poursuites, 
car  un  édit  du  29  janvier  1534  menaça  ceux  qui  leur  don- 
naient asile  des  mêmes  peines  que  les  protestants,  c'est-à- 
dire  des  peines  de  l'hérésie,  et  promit  à  leurs  dénonciateurs 
le  quart  des  confiscations  (3).  A  plus  d'une  reprise  et  notam- 
ment en  1534  la  répression  fut  terrible,  un  grand  nombre 
de  huguenots  furent  condamnés  au  feu  et  brûlés.  Le  pape 
s'émut  de  ces  cruautés  et  intercéda  en  faveur  des  protes- 
tants. Le  roi  consentit  à  accorder  une  amnistie  en  1535  et 
en  1536,  mais  à  charge  d'abjuration  (4). 

Sous  les  règnes  suivants  et  jusque  sous  Henri  IV,  on  est 
dans  la  période  des  persécutions  et  des  guerres  civiles,  par- 
fois interrompues  par  des  édits  dits  de  pacification,  vérita- 
bles traités  passés  entre  les  belligérants.  Il  serait  fastidieux 
de  donner  rénumération  de  tous  ces  édits  qui  sont,  suivant 
les  circonstances,  des  armes  de  combat  ou  des  actes  de 
paix  5  .  Pendant  toute  cette  seconde  partie  du  xvie  siècle  le 
désordre  est  à  son  comble.  Catholiques  et  huguenots  ravagent 
la  France  ;  leurs  troupes  pillent  et  rançonnent  les  contrées 
qu'elles  traversent  (6).  On  continue  à  brûler  les  hérétiques, 
mais  ce  ne  sont  plus  des  hécatombes  comme  sous  Fran- 
çois 1er,  et,  pour  justifier  les  cruautés  des  catholiques  envers 
les  protestants,  on  rappelle  qu'en  Angleterre  les  protestants 
se  permettent  les  mêmes  cruautés  sur  les  catholiques  (7). 

(4)  Journal  cV un  bourgeois  de  Paris,  p.  275  à  284  et  327  à  347. 

(2)  Édit  du  24  juin  1530.  Isambert.  t.  XII.  p.  2615. 

(3)  Isambert.  t.  XII.  p.  402. 

(4)  Journal  d'un  bourgeois  de  Paris,  p.  104.  378  et  suiv.,  442  à  454.  458; 
Chronique  de  François  7^.  p.  76.  99.  110  à  129,  136.  144. 

(5)  On  la  trouvera  dans  Isambert.  v°  Culte  protes/a/i/ . 

(6)  L'Estoile,  t.  1.  p.  49  et  124. 

(7)  L'Estoile,  t.  IH,  p.  158,  171.  286  :  t.  IV.  p.  13  à  26. 


CHAPITRE  II. 


  LA    CONDITION    DES  PERSONNES 


365 


Pendant  les  périodes  de  guerre,  la  royauté  multiplie, 
mais  en  vain,  ses  édils  pour  détruire  le  protestantisme. 
C'est  qu'en  effet  la  nouvelle  religion  continuait  à  faire  de 
sérieux  progrès  de  toutes  parts.  Certaines  personnes,  il  est 
vrai,  changeaient  facilement  de  religion  au  gré  des  circons- 
tances et  suivant  leur  intérêt  ;  d'autres  étaient  sincèrement 
attachées  à  leur  foi  ancienne  ou  nouvelle.  Parmi  les  catholi- 
ques plus  d'un  se  permettait,  comme  nous  l'apprend  un 
gentilhomme  avisé  de  ces  temps,  de  se  rendre  au  prêche 
des  protestants  ;  il  l'avoue  pour  son  propre  compte,  tout  en 
déplorant  les  massacres  et  les  pillages  que  s'étaient  permis 
les  huguenots  dans  le  Cotenlin  et  dans  le  Dessin  (1). 

C'est  en  vain  que  le  pouvoir  royal  prescrivit  encore  à  ses 
cours  de  justice  de  poursuivre  les  hérétiques  :  toutefois  une 
ordonnance  du  19  novembre  1549  attribue  les  crimes 
d'hérésie  des  protestants  aux  juges  d'Eglise,  tout  en  ajou- 
tant que  les  juges  ordinaires  pourront  aussi  en  connaître 
lorsque  les  accusations  d'hérésie  seront  jointes  à  des  délits 
communs  (2).  Dans  le  même  sens,  un  édit  du  27  juin  15£M 
attribue  tant  aux  cours  souveraines  qu'aux  juges  présidiaux 
la  connaissance  des  crimes  d'hérésie  et  ne  les  réserve  aux 
juges  d'Eglise  qu'autant  qu'il  n'y  a  pas  scandale  public  (3). 
En  1560  la  connaissance  du  crime  d'hérésie  fut  exclusive- 
ment réservée  aux  prélats  (4). 

Les  mesures  répressives  sont  aussi  variées  que  sévères  : 
peine  de  mort  contre  ceux  qui  professent  publiquement  ou 
secrètement  la  religion  prétendue  réformée  (o)  ;  les  maisons 
où  s'assemblent  les  huguenots  seront  rasées  et  démolies  ((>  . 

(1)  Le  journal  du  sire  de  Gouberville  ;  Élude  sur  la  vie  rurale  en  Nor- 
mandie au  xvi°  siècle,  par  Eugène  de  Beaurepaire,  Caen,  1893,  p.  122  et  130. 

(2)  Isambert.  t.  XIII,  p.  134  et  153. 

(3)  Isambert,  t.  XIII,  p.  189.  Voir  une  lettre  de  Henri  II  du  7  décem- 
bre 1556  prescrivant  au  parlement  de  Bordeaux  de  poursuivre  énergique- 
ment  les  hérétiques,  dans  Boscheron  des  Portes,  Histoire  du  parlement  de 
Bordeaux,  t.  I.  p.  52. 

(4)  Isambert,  t.  XIV,  p.  62. 

(5)  Edit  du  24  juillet  1557,  Isambert,  t.  XIII.  p.  404  ;  édit  du  9  novem- 
bre 1550,  ibid.,  t.  XIV.  p.  11. 

(6)  Déclaration  du  4  septembre  1559,  Isambert,  t.  XIV,  p.  7. 
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Au  mois  de  mars  1&I>9  le  roi  rend  un   édit  d'abolition  en 
faveur  des  hérétiques  ;  mais,  dès  le  mois  de  novembre  de 
Tannée  suivante,  il  menace  de  la  peine  du  feu  ceux  qui  ne  se 
rallieront  pas  à  la  fois  catholique.  Pois,  quelque  temps  après, 
il  ordonne  de  suspendre  les  poursuites  et  le  19  mars  1"><>:2 
un  édit  de  pacification  permet  le  libre  exercice  de  la  religion 
réformée. Toutefois  les  restrictions  ne  tardent  pasà  se  multi- 
plier :  les  religionnaires  ne  devront  pas  travailler  ni  tenir  bou- 
tique ouverte  les  jours  de  fête  de  l'Eglise  catholique  (i)  ; 
l'exercice  de  la  religion  réformée  est  interdit  dans  les  lieux 
de  résidence  royale,  et  c'est  ainsi  que  les  protestants  de  Paris 
célébraient  leurs  offices  à  Noisy  le  Sec  (2).  Bientôt  un  édit  de 
septembre  1568  défendit  de  professer  publiquement  la  reli- 
gion réformée  et  exclut  les  huguenots  de  l'Université  et  des 
charges  de  judicature  (&).  Puis,  au  mois  de  mai  1576,  int  er- 
vint un  édit  très   large   de   pacification  :   l'exercice  libre, 
public  et  général  de  la  religion  réformée  est  autorisé  dans 
tout  le  royaume,  excepté  à  Paris  et  dans  les  lieux  où  se  trouve 
la  cour  ;  les  religionnaires  sont  capables  désormais  de  rem- 
plir toutes  les  fonctions  publiques;  il  est  établi  au  parle- 
ment de  Paris  une  chambre  spéciale  pour  juger  les  procès 
des  protestants,  et  des  chambres  mi-parties  sont  créées  dans 
divers  parlements  pour  statuer  sur  les  contestations  entre 
catholiques  et  protestants.  Mais  les  religionnaires  ne  peuvent 
publier  aucun  livre  sans  l'approbation  des  parlements  ;  ils 
sont  tenus  d'observer  les  lois  de  l'Église  sur  les  prohibitions 
de  mariage  pour  cause  de  parenté  ou  alliance  (i).  Un  nou- 
vel édit  analogue  fut  rendu  en  septembre  1577  (•>). 

On  sait  dans  quel  état  se  trouvait  le  royaume  à  l'avène- 
ment de  Henri  IV.  La  guerre  était  partout  et  cet  avènement 

(1)  Isambert,  t.  XIV.  p.  141. 

(2)  Isambert,  t.  XIV.  p.  170:  LEstoile.  t.  IX.  p.  157. 

(3)  Isambert.  t.  XIV.  p.  228.  Gpr.  Laroche  Flavin,   Treize  livres  des  par- 
lemenls  de  France,  liv.  VI,  p.  341. 

(4)  Édit  de  mai  1576.  Isambert,  t.  XIV.  p.  :285. 

(5)  Isambert.  t.  XIV,  p.  330.  Cpr.  les  Mémoires  de  Mn,e  de  Mornay.  t.  I, 
p.  171.  ->S6.  ->80. 
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du  Béarnais  ne  fit  qu'aggraver  l'inquiétude  dans  certains 
esprits.  Les  Ligueurs  ne  consentaient  à  accepter  un  roi  pro- 
testant à  aucun  prix.  La  Sorbonne  déclarait  solennellement 
que  la  France  ne  peut  être  gouvernée  par  un  roi  huguenot  (1) . 
Les  catholiques  reçurent  satisfaction  par  la  conversion  du  roi. 
Alors  le  clergé  demanda  la  publication  du  concile  de  Trente, 
qui  avait  bien  eu  lieu  sous  le  gouvernement  de  Mayenne, 
mais  seulement  dans  certaines  parties  de  la  France  et  illéga- 
lement, tout  au  moins  vis-à-vis  de  la  royauté,  puisqu'elle 
s'était  faite  sans  son  consentement.  Or  les   dispositions  du 
concile  de  Trente  étaient  particulièrement  dirigées  contre  les 
protestants.  Aussi  le  roi  dut-il  refuser  (2).  Les  protestants 
n'étaient  pas  plus  faciles  à  satisfaire;  ils  avaient  constitué, 
dans  Tintérêt  de  leur  défense,  un  véritable  Etat  dans  l'État 
et  avaient  môme  établi  certains  parlements  a  La  Rochelle,  à 
Montauban  et  à  Castres  (3).  Les  protestants  se  préoccupaient 
du  serment,  que  devait  prononcer  le  roi  à  son  sacre,  de  com- 
battre l'hérésie  (4)  ;  ils  continuaient  a  tenir  des  assemblées 
sans  la  permission  du  roi  et  leurs  villes  se  conduisaient 
comme  de  véritables  Etats  indépendants  (5).  La  sœur  du 
roi,  elle-même,  continuait  à  tenir  un  prêche  public  au  Louvre, 
malgré  les  prohibitions  des  ordonnances  ((>) . 

La  tache  du  roi  était  lourde  ;  il  sut  la  remplir,  mais  en 
inaugurant  un  gouvernement  absolu,  presque  despotique, 
pour  imposer  sa  volonté  à  tous.  Il  eut  soin  de  ne  jamais 
convoquer  les  États  Généraux  afin  d'empêcher  les  dissensions 
intestines  de  renaître.  Il  vint  à  bout  des  résistances  du 
parlement  de  Paris  et  des  autres,  soit  avant,  soit  depuis 
l'édit  de  Nantes,  qui  ne  fut  enregistré  qu'avec  la  plus  grande 
difficulté  et  fut  ensuite  l'objet  de  protestations  de  la  part  du 

(J)  L'Estoile,  t.  V,  p.  271. 

(2)  L'Estoile,  t.  VII,  p.  138. 

(3)  La  Roche  Flavin,  Treize  livres  des  parlements  de  France,  liv.  I,  p.  38. 

(4)  Mémoires  de  Mmo  de  Mornay,  t.  I,  p.  273  et  277. 

(5)  Me /noires  de  MIU0  de  Mornay,  t.  I.  p.  321  et  328. 

(6)  L'Estoile,  t.  VII,  p.  118,  131,  137,  306. 
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clergé  et  de  la  magistrature  (1).  Le  roi  reçoit  les  protestations 
de  l'Eglise,  du  nonce,  de  l'Université,  mais  n'en  tient  aucun 
compte,  pas  plus  que  des  demandes  tendant  à  l'admis- 
sion en  France  du  concile  de  Trente  (2).  Aux  protestants  le 
roi  défend  de  tenir  des  assemblées  sans  sa  permission  et  de 
se  conduire  comme  les  membres  d'un  état  indépendant  (3). 
D'ailleurs  Téditde  Nantes  ne  satisfit  pas  non  plus  les  protes- 
tants qui  n'avaient  pas  obtenu  tout  ce  qu'ils  désiraient  (4). 
Le  roi  savait  cependant  donner  l'exemple  à  tous  ;  c'est  ainsi 
qu'après  avoir  échappé  à  l'attentat  de  Jean  Chatel  il  demanda 
qu'on  priât  pour  lui  aussi  bien  dans  les  temples  des  hugue- 
nots que  dans  les  églises  catholiques  (S).  Il  s'était  sans  doute 
formé  un  parti  qui  suivait  les  aspirations  du  roi,  mais  pour- 
suivait en  même  temps  un  but  tout  à  fait  chimérique,  la  ré- 
conciliation des  deux  religions  ((>).  C'est  dans  le  même  but 
que  Henri  IV  provoqua  une  sorte  de  colloque  entre  catholiques 
et  protestants  à  Fontainebleau,  bien  entendu  sans  aucun 
résultat  (7).  A  partir  de  ce  moment,  le  roi  commença  à 
s'aigrir  contre  les  protestants  qui  continuaient  à  tenir  des 
synodes  sans  son  consentement,  et  cependant,  par  esprit  de 
conciliation,  il  finit  par  leur  reconnaître  ce  droit  (8).  Mais  la 
paix  ne  régnait  qu'à  la  surface  et  de  temps  à  autre  certains 
scandales  attestaient  que  les  haines  étaient  restées  vivaces. 
Parmi  les  Français,  les  uns,  fatigués  de  toutes  ces  querelles, 
sentaient  leur  foi  chanceler  et  continuaient  à  changer  jusqu'à 
plusieurs  fois  de  religion,  suivant  l'intérêt  du  moment  (9). 

(1)  Voy.  les  Mémoires  de  M»**  de  Mornay,  t.  I,  p.  219,  257,  344,  357,  36J, 
362.  Voy.  la  scène  historique  qui  se  déroula  entre  Henri  IV  et  le  parlement 
de  Paris  dans  son  cabinet  au  sujet  de  Tédit  de  Nantes,  L'Estoile,  t.  VU, 

p.  348. 

(2)  L'Estoile.  t.  VII,  p.  342  et  343. 

(3)  Mémoires  de  M,nc  de  Mornay,  t.  1.  p.  321  et  328. 

(4)  Mémoires  de  M,uo  de  Mornay,  t.  I,  p.  363. 

(5)  Mémoires  de  Mluo  de  Mornay,  t.  L  p.  292. 

(6)  Mémoires  de  l'Estoile,  t.  X.  p.  240. 

(7)  Mémoires  de  Mme  de  Mornay,  t.  L  p.  373  à  306. 

(8)  Mémoires  de  Mrac  de  Mornay,  t.  II,  p.  66. 

(9)  Mémoires  de  Mme  de  Mornay,  t.  II,  p.  4. 
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Les  autres,  protestants  ou  catholiques,  n'avaient  rien  perdu 
de  leur  ardeur  belliqueuse  et  le  peuple,  comme  les  magistrats, 
se  signalait  par  son  intolérance.  Les  plus  notables  dans 
le  parti  protestant  étaient  souvent  menacés.  Duplessis  Mor- 
nay  fut  plusieurs  fois  l'objet  de  tentatives  d'assassinat.  De 
leur  côté  les  ministres  protestants  ne  reculaient  devant  aucun 
moyen  pour  le  triomphe  de  leur  cause  ;  ils  se  déguisaient  en 
cordeliers  pour  prêcher  plus  librement  et  opérer  des  con- 
versions (1). 

L'édit  de  Nantes  n'a  pas,  comme  on  Ta  dit  souvent  à  tort, 
consacré  le  principe  de  la  tolérance  en  matière  religieuse, 
ni  même  celui  de  la  liberté  des  cultes.  Ce  sont  là  des  prin- 
cipes qui  n'étaient  pas  mûrs  pour  ce  temps  où  Ton  compre- 
nait tout  autrement  les  rapports  du  pouvoir  spirituel  et  du 
pouvoir  temporel.  À  vrai  dire  l'édit  de  Nantes  est  encore 
une  sorte  de  traité  conclu  entre  les  catholiques,  représentés 
par  le  roi,  et  les  huguenots.  Le  culte  protestant  est  reconnu 
comme  le  culte  catholique,  mais  il  n'est  question  ni  de  liber- 
té de  conscience  ni  de  libertédes  autres  cultes.  Aussi  peut-on 
encore  être  accusé  et  poursuivi  comme  athée  (2).  Le  culte 
protestant  lui-même  est  soumis  à  des  restrictions  assez 
nombreuses.  L'édit  de  Nantes  permet  sans  doute  aux  réfor- 
més de  s'établir  dans  tout  le  royaume  sans  qu'on  puisse  les 
molester  du  fait  de  leur  religion,  mais  sous  certaines  con- 
ditions :  ils  doivent  observer  les  fêtes  catholiques,  en  ce  sens 
qu'ils  sont  obligés  de  s'abstenir  de  tout  travail  pendant  ces 
jours-là  ;  ils  continuent  à  être  soumis  à  la  dîme,  tout  en  étant 
obligés  de  subvenir  aux  frais  de  leur  propre  culte  ;  mais 
d'ailleurs  leurs  établissements  peuvent,  comme  ceux  des  ca- 
tholiques, acquérir  toutes  sortes  de  biens  sous  le  bénéfice  de 
l'application  de  l'amortissement.  Si  ces  ressources  sont  in- 
suffisantes, ilspeuvent  voter  dans  leurs  assemblées,  sous  la 
présidence  du  juge  royal,  des  impôts  qui  pèsent  exclusi- 

t    Mémoires  de  Mme  de  Mornay,  t.  H,  p.  v,  3,  14,  15,  21  ;  L'Estoile,  t.  IX, 
p.  229  ;  t.  X?  p.  17. 

(2)  Voy.  les  Mémoires  de  Mathieu  Molé?  t.  I.  p.  293  à  312  et  321. 
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vement  sur  eux  et  sont  affectés  aux  dépenses  du  culte. 

Le  culte  privé,  c'est-à-dire  exercé  dans  la  maison  et  limité 
a  la  famille,  était  permis  sans  condition,  à  moins  cependant 
que  cette  maison  ne  fût  située  sur  le  territoire  d'un  seigneur 
catholique  haut  justicier,  auquel  cas  le  consentement  de  ce 
seigneur  était  nécessaire. 

Quant  au  culte  public  dans  les  temples,  il  était  permis 
d'abord  dans  toutes  les  villes  où  il  avait  été  autorisé  par 
les  édits  de  pacification,  ensuite  dans  les  chefs-lieux  de 
bailliage  ou  de  sénéchaussée  ressortissant  directement  à  un 
parlement,  à  la  condition  que  les  temples  ne  fussent  élevés 
dans  un  faubourg  ou  dans  un  village  voisin,  enfin  dans 
toutes  les  hautes  justices  dont  les  seigneurs  étaient  pro- 
testants. Les  temples  j  continuaient  à  être  interdits  dans 
la  capitale  et  dans  un  rayon  de  cinq  lieues,  ainsi  que  dans 
les  villes  qui  s'étaient  rendues  à  la  condition  que  la  reli- 
gion réformée  n'y  serait  pas  exercée.  Partout  les  ministres 
protestants  jouissaient  de  privilèges  identiques  à  ceux  des 
membres  du  clergé  catholique  et  ils  étaient  notamment 
exempts  des  tailles  et  autres  charges  personnelles. 

Au  point  de  vue  du  droit  civil,  les  protestants  avaient 
la  pleine  capacité  ;  ils  célébraient  leurs  mariages  devant 
leurs  pasteurs,  mais  ils  devaient  observer  les  prohibitions  du 
droit  canonique  résultant  des  parentés  ou  alliances,  et  leurs 
causes  matrimoniales  étaient  portées  au  parlement.  Pour 
assurer  la  paix  dans  les  familles,  l'article  2G  de  i'édit  de 
Nantes  défendait  aux  protestants,  comme  d'ailleurs  aussi  aux 
catholiques,  d'exhéréder  leurs  enfants  pour  cause  de  reli- 
gion. 

Au  point  de  vue  du  droit  public,  toute  différence  disparais- 
sait aussi  entre  catholiques  et  protestants  :  les  uns  et  les 
autres  étaient  aptes  à  tous  les  états  et  fonctions  publiques. 
Les  protestants  étaient  reçus  dans  les  Universités  et  dans  les 
écoles,  ainsi  que  dans  "les  hôpitaux.  Mais  ils  ne  pouvaient 
avoir  de  collèges  et  d'écoles  propres  que  dans  les  localités 
où  ils  avaient  le  droit  d'exercer  le  culte  public. 
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Au  point  de  vue  du  droit  féodal,  tout  gentilhomme  pos- 
sesseur d'un  tiers  au  moins  de  la  haute  justice  ou  d'un  fief 
de  chevalerie  pouvait  y  pratiquer  la  religion  réformée, 
pourvu  qu'il  y  fût  présent  avec  sa  famille. 

Les  causes  des  protestants  étaient  jugées  dans  certains 
parlements  par  une  chambre  spéciale,  dite  chambre  de  Tédit 
ou  chambre  mi-partie,  parce  qu'elle  devait  se  composer 
partie  de  conseillers  catholiques,  partie  de  conseillers  pro- 
testants. La  chambre  mi-partie  ne  fut  pas  créée  dans  chaque 
parlement;  on  l'organisa  seulement  dans  quelques-uns 
d'entre  eux:  et  c'est  là  (prêtaient  réunies  les  causes  des  pro- 
testants du  royaume  portées  devant  les  cours  souveraines. 
On  ne  créa  pas  de  chambres  de  cette  nature  dans  les  prési- 
diaux  ni  devant  les  autres  juridictions:  mais  on  reconnut  à 
tout  protestant,  partie  dans  un  procès  pendant  devant  un 
présidial,  le  droit  de  récuser  deux  juges  péremptoirement, 
c'est-à-dire  sans  indication  de  motif  (1). 

L'édit  de  Nantes  rétablit  la  paix  dans  le  royaume,  mais 
en  apparence  seulement.  En  réalité  il  ne  fut  pas  accepté  par 
l'Eglise  ni  par   la  magistrature,  qui    durent  le  subir    2  . 
Les  protestants  eux-mêmes  ne  furent  pas,  comme  on  l'a  dit, 
sali>raits  et  partout  les  haines  et  l'intolérance  subsistèrent 
en  fait.  L'Estoile  le  constate  à  maintes  reprises   dans  ses 
Mémoires    ^  .  La  volonté  énergique  du  roi  seule  imposait 
silence  à  tous.  Aussi,  immédiatementaprèslamort  de  Henri  IV, 
la  régente  fut  plusieurs  fois  suppliée  de  supprimer  les  protes- 
tants et  on  alla  même  jusqu'à  parler  d'une  nouvelle  Saint-  Bar- 
thélémy (4).  Quelques  personnes  effrayées  de  ces  menaces 
songeaient  encore,  pour  assurer  la  paix,  à  la  réunion  des  deux 
religions,  mais  elles  ne  formaient  qu'une  infime  minorité  (5). 
De  leur  côté  les  protestants  étaient  loin  d'échapper  à  tout 
reproche  ;  ils  ne  tinrent  aucun  compte  de  la  défense  qui 

(1)  Voy.  le  texte  de  l'édit  de  Nantes  dans  Isambert.  t.  XV,  p.  170. 

(2)  Voy.  Mémoires  de  Mme  de  Mornay,  t.  I,  p.  3-44,  337,  3G1,  30:2. 
(3-  Me /noires-  de  L'Estoile,  t.  IX,  p.  229  et  t.  X.  p.  17. 

(4)  L'Estoile,  t.  X.  p.  307,  327,  328,  333,  339,  373. 
(:>)  L'Estoile,  t.  XL  p.  20. 
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leur  avait  été  faite  de  s'assembler  à  La  Rochelle.  On  sait  les 
extrémités  auxquelles  il  fallut  venir  pour  les  amener  à  sou- 
mission et  les  esprits  les  plus  sérieux,  comme  le  président 
Molé,  allaient  jusqu'à  les  accuser  de  former  le  dessein  de 
partager  l'Etat.  Aussi  les  magistrats  protestants  étaient-ils 
vus  avec  méfiance  même  au  parlement,  où  leurs  collègues 
firent  tous  leurs  efforts  pour  les  empêcher  de  monter  à  la 
Grand'Chambre  (1).  Les  protestants  se  rendaient  exacte- 
ment compte  de  la  situation  ;  ils  redoutaient  à  chaque  ins- 
tant les  actes  d'hostilité  ;  aussi  demandèrent-ils  à  maintes 
reprises  la  confirmation  de  l'édit  de  Nantes  qui  leur  fut  tou- 
jours accordée  sous  le  règne  de  Louis  XIII  (S).  Il  ne  fut  pris 
contre  eux  aucune  mesure  rigoureuse,  si  ce  n'est  contre 
ceux  qui  avaient  levé  l'étendard  de  la  rébellion.  L'ordon- 
nance de  Michel  de  Marillac  réglementa  même  à  nouveau 
les  chambres  mi-parties  des  parlements  et  leur  mode  de  pro- 
céder, en  même  temps  qu'on   réunit  aux    parlements  de 
Toulouse  et   de  Bordeaux    les    chambres    de    l'édit  qui 
siégeaient  à  Béziers  et  à  Agen  (3).  Un  édit  de  Nîmes  de  juil- 
let 1G21)  rassura  encore  une  fois  les  protestants  et  donna 
pour  quelque  temps  la  paix  dans  le  royaume. 

Après  la  mort  de  Louis  XIII,  un  des  premiers  actes  de  la 
régente  fut  une  déclaration  du  18  juin  1643  portant  que  les 
religionnaires  jouiront  du  libre  et  entier  exercice  de  leur 
religion  conformément  aux  édits  antérieurs,  le  nouveau 
roi  voulant,  à  l'exemple  de  son  prédécesseur,  «  les  traiter 
aussi  favorablement  qu'il  nous  sera  possible  à  mesure  qu'ils 
s'en  rendront  dignes  par  la  continuation  de  leur  fidélité 
et  obéissance  envers  nous,  ainsi  qu'ils  nous  ont  protesté 
qu'ils  veulent  faire  et  ne  s'en  éloigner  jamais  (4)  ».  Et  en  effet 
les  protestants  jouirent  d'une  liberté  aussi  complète  que 

(1)  Voy.  sur  tous  ces  points  Mathieu  Mole.  t.  I.  p.  249,  25:2,  261,  343  à 
346  :  t.  II,  p.  374.  Sur  la  composition  de  la  chambre  de  l  edit  au  parlement 
sous  Louis  XIII,  voy.  Mathieu  Molé.  t.  II.  p.  91. 

(2)  Voy.  Isambert,  t.  XVI,  p.  5,  39.  52.  87.  1)3.  141,  144,  101. 

(3)  Déclaration  de  janvier  1020,  dans  Isambert,  t.  XVI.  p.  256. 

(4)  Isambert.  t.  XVII.  p.  32. 
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sous  le  règne  précédent,  jusque  vers  l'année  1656.  Les  dispo- 
sitions relatives  aux  chambres  de  l'édit  furent  sérieusement 
observées  ;  les  ministres  de  la  religion  réformée  obtin- 
rent même  l'autorisation  de  prêcher  dans  des  lieux  diffé- 
rents (1). 

Mais  à  partir  de  cette  année  1656  de  nouvelles  tendances 
se  manifestent  de  plus  en  plus  nettement  dans  les  actes  de 
la  royauté.  Tous  ces  actes  visaient  à  restreindre  de  plus 
en  plus  les  libertés  des  protestants  et  préparaient  ainsi  peu  à 
peu  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  La  royauté  cédait  même, 
à  son  insu,  à  une  sorte  de  pression  d'une  partie  de  l'opinion 
publique  et  surtout  à  l'influence  de  l'Eglise.  Les  évêques 
s'agitaient    beaucoup    dans    les    provinces    et   ils  étaient 
dès  ce  moment  fort  souvent  secondés  par  les  intendants.  On 
espérait  alors  ramener  les  protestants  à  la  religion  catho- 
lique et  rétablir  ainsi  la  paix  dans  l'État  par  l'unité  dans  la 
foi.  Dès  l'année  1656  les  premières  mesures  furent  prises 
pour  limiter  et  affaiblir  l'action  du   protestantisme  ;  elles 
furent  ensuite  graduellement  étendues  et  renforcées  jusqu'à 
l'époque  où  Ton  estima  que  le  moment  était  venu  de  réta- 
blir l'unité  de  religion  en  France.  On  commença  par  envoyer 
dans  les  provinces  des  commissaires  chargés  de  rechercher 
comment  était  exécuté  l'édit  de  Nantes  (2).  On  ne  tarda  pas" 
à  constater  que  les  religionnaires  pratiquaient  leur  culte 
môme  dans  certaines  villes  où  il  y  avait  archevêché  ou 
évêché  et  dans  des   seigneuries  appartenant  a  des  ecclé- 
siastiques. Défense  fut  faite  aux  protestants  d'exercer  leur 
religion  dans  ces  contrées  et  l'arrêt  du  Conseil  qui  venait 
de  permettre  aux  ministres  de  la  religion  réformée  de  prê- 
cher dans  des  lieux  différents  fut  révoqué  ;  chaque  ministre 
ne  dut  désormais  exercer  que  dans  un  lieu  déterminé  (3). 
Le  Conseil  du  roi  prescrivit  la  démolition  des  temples  bâtis 

(4)  Voy.  Isambert,  t.  XVII.  p.  49  et  286. 

(2)  Déclaration  du  18  juillet  1656,  Isambert.  t.  XVII.  p.  335. 

(3)  Déclaration  de  décembre  4656.  Isambert,  t.  XVII,  p.  339:  arrêt  du 
Conseil  du  il  janvier  16o7?  Isambert.  t.  XVII,  p.  346. 


374  CINQUIÈME    PARTIR.    ÉPOQUE  MONARCHIQUE 

par  les  justiciers  religionnaires  lorsqu'ils  relevaient  d'un 
seigneur  catholique  (1).  Les  colloques  et  les  assemblées 
des  protestants  furent  interdites  partout  autre  part  que  dans 
l'assemblée  synodale  annuelle  tenue  en  présence  d'un  com- 
missaire du  roi  et  où  il  n'était  permis  de  s'occuper  que 
d'afTaires  de  discipline  (2).  On  imposa  silence  aux  religion- 
naires  ailleurs  que  dans  leurs  temples  ;  il  leur  fut  interdit  de 
chanter  des  psaumes  dans  les  rues  et  môme  dans  leurs 
demeures  privées,  car  ils  pouvaient  gêner  l'exercice  de  la  reli- 
gion catholique  (3).  Les  colloques  des  religionnaires  furent 
absolument  interdits  et  on  leur  rappela  qu'ils  ne  pouvaient 
prendre  dans  leurs  synodes  aucune  délibération  en  l'ab- 
sence du  commissaire  du  roi  (4).  Désormais  les  enterre- 
ments des  religionnaires  ne  pourront  être  faits  que  le  matin 
à  la  pointe  du  jour  et  le  soir  à  l'entrée  de  la  nuit  (5). 

Nous  entrons  dans  une  période  où  des  mesures  plus  graves 
vont  être  prises  et  quelques-unes  porteront  de  sérieuses 
atteintes  à  la  liberté  de  la  religion  réformée.  Un  arrêt  du 
Conseil  de  mars  16G3  veut  que  les  enfants  dont  les  pères 
sont  catholiques  et  les  mères  protestantes  soient  baptisés  à 
l'église  (6).  Des  ordres  furent  donnés   pour  sévir  contre 
les  relaps,   c'est-à-dire  contre   les  protestants    qui,  après 
s'être  convertis  au   catholicisme,   retournaient  à  leur  pre- 
mière religion,  preuve  certaine  qu'on  commençait  à  obtenir 
des  conversions  au  moyen  de  violences  (7).  Certains  minis- 
tres protestants  continuaient,  comme  au  xvie  siècle,  à  porter 
des  costumes  assez  semblables  à  ceux  des  prêtres  catho- 
liques pour  rendre  leur  ministère  plus  facile  et  plus  actif; 
on  leur  défendit,  avec  raison  d'ailleurs,  de  recourir  à  l'avenir 

(1)  Arrêt  du  Conseil  du  11  janvier  1657,  Isambert.  t.  XVII,  p.  346. 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  26  juillet  1657.  Isambert.  t.  XVII,  p.  356. 

(3)  Arrêt  du  Conseil  du  6  mai  1659,  Isambert,  t.  XVII,  p.  369  :  arrêt  du 
Conseil  du  17  mars  1661,  Isambert.  t.  XVII.  p.  400. 

(4)  Arrêt  du  Conseil  du  15  septembre  1660.  Isambert.  t.  XVII,    p.    380  ; 
arrêt  du  Conseil  du  17  mars  1661.  Isambert.  t.  XVII,  p.  400. 

(5)  Arrêt  du  Conseil  du  7  août  1662,  Isambert.  t.  XVIII,  p.  20. 

(6)  Isambert,  t.  XVIII,  p.  23. 

(7)  Déclaration  d'avril  1663,  Isambert.  t.  XVIII.  p.  24. 
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à  de  semblables  procédés  (1).  Bien  autrement  grave  était 
l'arrêt  du  Conseil  du  12  mai  1665  qui  autorisait  les  curés 
à  se  transporter  chez  les  religionnaires  malades,  assistés  d'u  n 
magistrat  chargé  de  leur  demander  s'ils  voulaient  mourir 
dans  la  religion  réformée  :  en  cas  de  réponse  négative,  le 
magistrat  devait  introduire  le  prêtre  (2).  Ce  fait  prouve  jusqu'à 
l'évidence  qu'on  essayait  de  convertir  les  protestants  avec 
l'intervention  de  l'Etat,  Les  mesures  contre  les  relaps  se 
multiplièrent,  nouvelle  preuve  que  les  conversions  étaient 
fréquentes  mais  non  sincères,  malgré  les  menaces  de  bannis- 
sement perpétuel  en  cas  de  retour  à  la  religion  réformée  (3).. 
On  commence  même  à  exclure  les  religionnaires  de  certaines 
corporations  (4).  On  interdit  aux  consistoires  de  se  soutenir 
les  uns  les  autres  au  moyen  de  subventions  (S).  Dans  cer- 
taines corporations  où  les  protestants  continuaient  à  être 
admis,  on  leur  interdit  de  former  des  apprentis  (6).  Les 
chambres  de  l'édit  des  parlements  de  Paris  et  de  Rouen  sont 
supprimées,  autant  pour  retirer  aux  protestants  certaines 
garanties  que  pour  prouver  aux  catholiques  que  la  religion 
réformée  est  sur  le  point  de  s'éteindre  en  France  (7).  Les 
enfants  des  religionnaires  continuent  à  être  admis  dans  les 
écoles,  mais  il  est  défendu  de  leur  enseigner  autre  chose  que 
la  lecture,  l'écriture  et  l'arithmétique  (8).  Dans  les  localités 
où  les  protestants  peuvent  exercer  leur  culte,  il  ne  leur  est 
plus  permis  que  d'avoir  une  seule  école  et  un  seul  maître  (9)  . 
On  ne  veut  pas  que  les  religionnaires  se  réunissent  à  plus 
de  douze,  y  compris  les  parents,  dans  leurs  cérémonies  de 

(1    Axrêtdu  Conseil  du  30  juin  1664,  Isambert,  t.  XVIII,  p.  38. 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  12  mai  Ld©5,  Isambert.  t.  XVIII.  p.  5."i. 

(3)  Déclaration  du  20  juin  1665,  Isambert,  t.  XVIII,  p.  55  ;  déclaration  du 
2  avril  1666,  Isambert,  t.  £VIII,  p«  77- 

(4)  Arrêt  du  Conseil  du  M  août  1660,  Isambert.  t.  XVIII.  p. 

(5)  Arrêt  du  Conseil  du  6  novembre  1665,  Isambert.  t.  XVIII,  p.  65. 

(6)  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  16  juillet  1669,  Isambert,  t.  XVIII, 
p.  211. 

(7)  Editde  janvier  1669,  Isambert,  t.  XVIIL  p.  199. 

(8)  Arrêt  du  Conseil  du  9  novembre  1670,  Isambert.  t.  XVIII,  p.  420. 
(9j  Arrêt  du  Conseil  du  4  décembre  1671,  Isambert.  t.  XVIII.  p.  442. 
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mariage  et  de  baptême  (1).  Dans  les  députations  composées 
en  partie  de  catholiques  et  en  partie  de  protestants,  les  pre- 
miers seuls  porteront  la  parole  (2).  Il  est  interdit,  dans  les 
temples,  de  réserver  certains  bancs  ou  sièges  élevés  aux 
magistrats,  conseils  et  éohevins,  d'y  apposer  des  fleurs  de 
lys  et  armes  du  roi  ou  des  villes  (3).  On  rappelle  aux  minis- 
tres qu'il  leur  est  défendu  de  prêcher  hors  du  lieu  de  leur 
résidence  (4).  Le  parlement  de  Rouen  décide  à  la  date  du 
3  décembre  1G74  qu'il  n'y  aura  pas  auprès  de  lui  plus  de  dix 
avocats  de  la  religion  réformée  ni  plus  de  deux  dans  les 
sièges  subalternes  de  son  ressort  (5).  On  commence  aussi  à 
sévir  contre  les  synodes  et  à  limiter  leurs  pouvoirs  (6).  Pour 
la  troisième  fois  on  renouvelle  des  peines  sévères  contre  les 
relaps,  amende  honorable  et  bannissement  à  perpétuité  (7).  On 
prend  également  toutes  sortes  de  précautions  pour  empêcher 
les  abjurations  et  surtout  pour  préparer  les  conversions  ; 
les  filles  protestantes  admises  dans  la  maison  de  la  propa- 
gation sont  autorisées  à  refuser  de  recevoir  leurs  parents  (8). 
Des  mesures  administratives  essaient  d'empêcher  les  rétrac- 
tations des  abjurations  (9).  De  leur  côté  les  catholiques  sont 
menacés  de  bannissement  perpétuel  pour  le  cas  où  ils  se 
convertiraient  à  la  religion  réformée  (10).  La  chambre  mi- 
partie  établie  à  Castelnaudary  est  supprimée  et  réunie  au 
parlement  de  Toulouse  (11).  On  multiplie  les  mesures 
tendant  à  exclure  les  protestants  de  certaines  professions, 
particulièrement  de  celles  qui  pourraient  leur  servir  à  pro- 

(t)  Arrêt  du  Conseil  du  9  novembre  1670,  Isambert,  t.  XVIII.  p.  424. 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  16  février  1671.  Isambert,  t.  XVIII,  p.  4:26. 

(3)  Arrêt  du  Conseil  du  9  février  1072,  Isambert,  t.  XIX,  p.  5. 

i    Arrêt  du  Conseil  du  6  novembre  1674,  Isambert,  t.  XIX.  p.  150. 
(5)  Isambert,  t.  XIX,  p.  15i. 

<6)  Voy.  par  exemple  arrêt  du  Conseil  du  6  avril  1675,  Isambert,  t.  XÏX. 
p.  156  ;  arrêt  du  Conseil  du  27  décembre  1675,  Isambert,  t.  XIX,  p.  157; 
arrêt  du  Conseil  du  15  avril  1676,  Isambert,  t.  XIX,  p.  160. 

il)  Déclaration  du  13  mars  1679,  Isambert,  t.  XIX,  p.  184. 

(8)  Arrêt  du  Conseil  du  28  août  1676,  Isambert,  t.  XIX,  p.  163. 

(9)  Déclaration  du  10  octobre  1679,  Isambert.  t.  XIX,  p.  218. 

(10)  Édit  de  juin  1680,  Isambert,  t.  XIX,  p.  250. 
(llj  Édit  de  juillet  1679,  Isambert,  t.  XIX,  p.  205. 
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pager  leur  religion.  Une  déclaration  du  20  février  1680  défend 
aux  protestantes  d'exercer  la  profession  de  sage  femme  (1). 
Le  Conseil  défend  aux  receveurs  généraux  des  finances  de  trai- 
ter du  recouvrement  des  taillesavec  aucune  personne  delà  reli- 
gion réformée,  ni  d'employer  à  leur  recouvrement  des  commis 
ou  huissiers  de  cette  religion  (2).  Le  parlement  de  Paris 
prescrit  la  destitution  des  officiers  de  justice  subalterne  fai- 
sant profession  de  la  religion  réformée  (3).  Un  autre  arrêt 
du  2  décembre  1680  du  même  parlement  ordonne  aux  gref- 
fiers, notaires,  procureurs  et  sergents  de  la  religion  réfor- 
mée dans  les  hautes  justices  seigneuriales,  de  se  défaire  de 
leurs  charges  (4).  Une  mesure  analogue  et  plus  générale  fut 
prise  par  arrêt  du  Conseil  du  28  juin  1681  (o).  Le  18  avril 
1683  le  Conseil  mit  même  en  demeure  les  procureurs  du 
parlement  de  Paris  de  la  religion  réformée  de  se  démettre  de 
leurs  offices  dans  les  six  mois,  avec  défense  d'exercer  à 
l'avenir  la  profession  sous  peine  de  faux  et  de  nullité  des 
actes  (6).  Il  fut  défendu  aux  juges  d'appeler  comme  asses- 
seurs des  avocats  religionnaires,  à  peine  de  nullité  de  leurs 
jugements  et  d'interdiction  (7) .  Les  officiers  religionnaires  des 
maisons  du  roi,  de  la  reine,  de  la  dauphine,  du  duc  d'Orléans, 
de  Madame  et  du  prince  de  Condé,  furent  à  leur  tour  mis  en 
demeure  de  se  démettre  dans  les  deux  mois  (8).  Les  titulaires 
de  charges  de  conseiller  secrétaire  du  roi  durent  s'en 
défaire  dans  les  trois  jours  (9).  Les  religionnaires  ne  pou- 
vaient plus  jamais  être  choisis  comme  experts  (10).  Les  com- 
pagnies de  colonisation  ne  devaient  à  l'avenir  envoyer  aux 
colonies  que  des  Français  de  la  religion  catholique  (11).  Les 

(4)  Isambert,  t.  XIX,  p.  234, 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  17  août  1680,  Isambert,  t.  XIX,  p.  252. 

(3)  Arrêt  du  23  août  1680,  Isambert,  t.  XIX,  p.  256. 

(4)  Isambert.  t.  XIV,  p.  258. 

(5)  Isambert,  t.  XIX,  p.  273. 

(6)  Isambert,  t.  XIX,  p.  388. 

(7)  Déclaration  du  15  juin  1682,  Isambert.  t.  XIX,  p.  390. 

(8)  Arrêt  du  Conseil  du  4  mars  1683,  Isambert,  t.  XIX,  p.  410. 

(9)  Déclaration  du  19  janvier  1684.  Isambert.  t.  XIX,  p.  440. 

(10)  Déclaration  du  21  août  1684.  Isambert,  t.  XIX,  p.  453. 

(11)  Arrêt  du  Conseil  du  42  septembre  1684.  Isambert,  t.  XIX, p.  461. 
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marchands  religionnaires  qui  suivaient  la  cour  reçurent 
ordre  de  vendre  leurs  charges  (i).  Les  conseillers  religion- 
naires du  parlement  de  Paris  ne  purent  plus  être  rapporteurs 
de  certains  procès,  notamment  de  ceux  qui  concernaient  la 
discipline  ecclésiastique  et  de  ceux  qui  intéressaient  les 
nouveaux  convertis  (2).  Enfin  on  interdit  aux  protestants 
d'être  apothicaires,  épiciers,  notaires,  imprimeurs,  libraires, 
clercs  de  magistrat  sou  d'officiers  ministériels,  docteurs  ès  loi, 
avocats,  médecins,  tuteurs,  subrogés  tuteurs,  curateurs  (3). 

11  serait  fastidieux  de  rappeler  toutes  les  mesures  qui 
vinrent  compléter  ces  prohibitions.  Rappelons  seulement 
celles  qui  eurent  pour  objet  ou  de  faciliter  les  conversions 
par  des  encouragements,  ou  d'éloigner  du'  protestantisme 
par  des  rigueurs.  A  la  première  classe  appartiennent  les 
prescriptions  ordonnant  aux  juges  de  se  transporter  chez  les 
religionnaires  malades  pour  savoir  s'ils  veulent  se  con- 
vertir (4).  Dans  les  lieux  où  il  n'y  a  pas  de  juges  ordi- 
naires, ce  sont  les  syndics  ou  marguilliers  des  paroisses  qui 
sont  chargés  de  cette  mission  (5).  De  sérieux  avantages  sont 
promis  aux  nouveaux  convertis  :  ils  sont  exempts  pendant 
deux  ans  du  logement  des  gens  de  guerre  et  des  contribu- 
tions et  aides  qui  s'y  rapportent  (G).  Le  parlement  de  Rouen 
autorise  les  sages  femmes  catholiques  à  ondoyer  les  enfants 
des  religionnaires  (7).  Quant  aux  bâtards  des  religionnaires 
ils  seront  nécessairement  catholiques  (8).  Les  mahométans 
et  idolâtres  qui  voudront  se  convertir  ne  pourront  être  ins- 
truits que  dans  la  religion  catholique  (9).  Il  serait  trop  long 
et  inutile  de  relever  tous  les  avantages  promis  aux  nou- 

(1)  Mandement  du  grand  prévôt  du  9  janvier  1685,  Isambert.   t.  XIX, 

p.  470. 

(2)  Déclaration  du  20  janvier  1685.  Isambert.  t.  XIX.  p.  178. 

(3)  Isambert,  t.  XIX,  p.  489/516,  519,  520.  52:*,  524,  529. 

(4;  Déclaration  du  19  novembre  1680,  Isambert,  t.  XIX,  p.  256. 
(5)  Déclaration  du  7  avril  1681,  Isambert,  t.  XIX,  p.  295. 
(6;  Ordonnance  du  11  avril  1681,  Isambert.  t.  XIX,  p.  266. 

(7)  Arrêt  du  22  avril  1681,  Isambert,  t.  XIX,  p.  267. 

(8)  Déclaration  du.  31  janvier  1682,  Isambert,  t.  XIX,  p.  378. 

(9)  Déclaration  du  25  janvier  1683,  Isambert,  t.  XIX,  p.  414. 
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veaux  convertis  :  ciLons  seulement  cet  arrêt  du  Conseil  du 
23  septembre  L683  qui  autorise  les  gentilshommes  nouvel- 
lement convertis  à  reprendre  dans  les  églises  la  place  que 
leurs  ancêtres  y  avaient  occupée  (1). 

Les  mesures  qui  tiennent  à  la  persécution  se  combinent 
avec  celles  qui  tendent  à  favoriser  les  conversions.  De  même 
qu'on  promet  des  faveurs  aux  nouveaux  convertis,  de  même 
on  menace  les  récalcitrants  et  parfois  même  on  les  frappe 
immédiatement  :  des  peines  sévères  sont  établies  contre  les 
ministres  de  La  religion  réformée  qui  empêchent  par  menaces 
ou  voies  de  fait  les  conversions  2  .  Comme  les  religion- 
naires  faisaient  élever  leurs  enfants  à  l'étranger  pour  qu'ils 
échappassent  aux  influences  dont  ils  étaient  entourés,  une 
déclaration  du  17  juin  L681  leur  défendit  d'envoyer  leurs 
enfants  hors  de  France  (3).  Certains  religionnaires,  se  sentant 
en  danger,  commençaient  déjà  à  émigrer  :  une  déclaration  du 
18  mai  H>S2  leur  interdit  de  sortir  du  royaume  à  peine  des 
galères  perpétuelles  contre  les  chefs  de  famille  (4).  Toutes 
assemblées  des  ministres  ou  des  religionnaires  ailleurs  que 
dans  les  temples  sont  plus  sévèrement  interdites  que  par  le 
passé  (5).  Les  droits  des  ministres  protestants  sont  successi- 
vement amoindris  :  ceux  qui  recevront  des  catholiques  pour 
les  convertir  seront  bannis  (6).  Il  leur  est  défendu  de  résider 
dans  des  lieux  où  l'exercice  de  leur  religion  est  interdit, 
sous  peine  d'être  privés  de  leur  ministère  (7).  On  ne  veut 
pas  qu'à  l'avenir  ils  puissent  exercer  leurs  fonctions  plus  de 
trois  ans  dans  la  même  localité  (8).  Les  ministres  sont 
privés  de  l'exemption  des  tailles,  dont  ils  avaient  jusqu'alors 

(1)  Isambert,  t.  XIX,  p.  530. 

(2)  Arrêt  du  Conseil  du  19  avril  1681,  Isambert,  t.  XIX,  p.  266. 
3    Isambert,  t.  XIX,  p.  561). 

(4)  Isambert,  t.  XIX,  p.  388.  Voy.  aussi  une  déclaration  du  14  juillet  1682, 
Isambert,  t.  XIX,  p.  395. 

(5)  Déclarations  des  21  et  30  août  1682,  Isambert,  t.  XIX,  p.  407  et  408  ; 
déclaration  du  26  juin  1684,  Isambert.  t.  XIX.  p.  447. 

m  (6)  Édit  de  mars  1683,  Isambert,  t.  XIX,  p.  419. 

(7)  Arrêt  du  Conseil  du  17  mai  J683,  isambert,  t.  XIX,  p.  427. 

(8)  Édit  d'août  1684,  Isambert,  t.  XIX,  p.  454. 
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joui5  et  sont  compris  dans  les  rôles  à  proportion  de  leurs 
biens  (1).  Il  est  interdit  aux  protestants  de  se  rendre  au  culte 
hors  du  bailliage  ou  de  la  sénéchaussée  de  leur  domicile  (2). 
Les  biens  des  consistoires  sont  confisqués  et  attribués  aux 
hôpitaux  (3).  L'exercice  du  nouveau  culte  est  interdit  dans 
les  lieux  où  il  y  a  moins  de  dix  familles  (4).  Dans  les  châ- 
teaux et  maisons  particulières  il  est  soumis  à  de  nouvelles 
restrictions  (5).  Une  déclaration  du  d8  juin  1(585  ordonne  la 
démolition  des  temples  où  seront  tenus  des  discours  sédi- 
tieux ou  célébrés  des  mariages  entre  catholiques  et  protes- 
tants (6).  Néanmoins  à  l'avenir  les  religionnaires  doivent 
contribuer  aux  reconstructions  et  réparations  des  églises  et 
maisons  paroissiales,  en  proportion  des  bien'S  qu'ils  possè- 
dent dans  les  paroisses  (7). 

Nous  n'avons  parlé  que  des  mesures  les  plus  générales 
et  encore  en  avons-nous  omis  un  assez  grand  nombre,  nous 
bornant  à  relever  celles  qui  nous  ont  paru  le  plus  carac- 
téristiques de  l'esprit  du  temps.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier 
que  ces  dispositions  étaient  complétées  et  aggravées  par  un 
grand  nombre  de  mesures  spéciales  qui  concernaient  seu- 
lement une  ville,  une  communauté,  un  temple  ou  même  une 
personne  déterminée.  C'est  ainsi  que  les  protestants  furent 
expulsés  d'un  certain  nombre  de  villes,  notamment  de  Dijon 
et  d'Autun  (8).  Ailleurs  on  les  laissa  dans  la  ville,  mais  on 
leur  interdit  le  culte  ;  c'est  ce  qui  eut  lieu  par  exemple  à 
Sedan  (9). 

Toutes  ces  mesures  n'étaient  certes  pas  habiles,  mais  elles 
se  ramenaient  du  moins  à  l'exécution  d'un  plan  longtemps 
préparé  à  l'avance  et  qui  avait  pour  objet  la  révocation  de 

(  1  I  Arrêt  du  Conseil  du  8  janvier  1685,  Isambert,  t.  XIX.  p.  469. 

(2)  Déclaration  du  5  juillet  1685,  Isambert.  t.  XIX.  p.  514. 

(3)  Déclaration  du  21  août  1684,  Isambert.  t.  XIX.  p.  455. 

(4)  Déclaration  du  26  décembre  1684,  Isambert,  t.  XIX,  p.  466. 

(5)  Arrêt  du  Conseil  du  16  février  1685,  Isambert.  t.  XIX,  p.  49i« 

(6)  Isambert.  t.  XIX,  p.  510. 

(7)  Arrêt  du  Conseil  du  9  juillet  1685.  Isambert,  t.  XIX.  p.  518. 
s    Isambert,  t.  XIX,  p.  392  et  428.  Yoy.  aussi  p.  408. 

(9;  Isambert,  t.  XIX,  p.  512. 
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l'édit  de  Nantes.  On  s'était  proposé  de  n'agir  ni  brusque- 
ment ni  brutalement.  Le  plan  consistait  à  amener  l'abro- 
gation de  l'édit  de  Nantes  par  des  conversions  aussi  nom- 
breuses que  possible.  Pour  obtenir  ces  conversions,  on  avait 
d'abord  recouru  aux:   moyens  les  plus  doux  et  Ton  n'avait 
commencé  à  user  de  rigueur  qu'à  mesure  qu'on  rencontrait 
plus  de  résistance.  Il  est  même  possible  que  la  fameuse 
déclaration  du  clergé  de  France  de  l'année  1682,  qui  sans 
rompre  avec  la  cour  de  Rome  constituait  cependant  une 
église  gallicane  à  peu  près  indépendante,  ait  été  une  de  ces 
mesures  qui  rentraient  dans  le  plan  de  conversion  générale 
des  protestants.  Ceux-ci  s'étaient  en  effet  surtout  attaqués, 
en  France  comme  en  Angleterre,  à  la  cour  de  Rome,  et,  en 
affaiblissant  les  liens  qui  unissaient  l'Église  gallicane  à  la 
papauté,  on  pouvait  espérer  ramener  à  l'Église  un  certain 
nombre  de  religionnaires.  Par  suite  de  toutes  ces  conver- 
sions il  aurait  été  vrai  de  dire,  au  moment  de  la  révocation 
de  l'édit  de  Nantes,  que  cet  édit  était  révoqué  parce  qu'il  n'y 
avait  pour  ainsi  dire  plus  de  protestants  et  qu'il  avait  perdu 
sa  raison  d'être.   On  était  certes  loin  d'avoir  obtenu  un 
pareil  résultat  au  jour  où  fut  rendue  la  déclaration  de  Fon- 
tainebleau d'octobre  1(>85  (1).  Mais  on  commençait  à  perdre 
patience  et  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes  fut  prononcée 
comme  si  l'exécution  du  plan  arrêté  avait  réussi.  Sous  ce 
rapport  le  préambule  de  l'édit  de  Fontainebleau  est  tout 
particulièrement  important   et  n'a   pas   été  suffisamment 
relevé.  Louis  XIV  ne  craint  pas  d'affirmer  qu'il  agit  dans  le 
même  esprit  que  son  prédécesseur  Louis  XIII  et  son  aïeul 
Henri  IV.  Ils  avaient  l'un  et  l'autre  l'intention  de  rétablir  la 
paix  en  réunissant  à  l'Église  ceux  qui  s'en  étaient  éloignés; 
Henri  IV  n'avait  donc  accordé  l'édit  de  Nantes  que  pour 
obtenir  cette  paix  et  préparer  la  reconstitution  de  l'unité 
dans  l'Église.  Telle  a  été  aussi  la  politique  de  Louis  XIII, 
comme  le  prouve  l'édit  de  Nimes  de  juillet  1629.  Louis  XIV 


(1)  Isambert,  t.  XIX,  p.  530. 
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ajoute  que  depuis  le  commencement  de  son  règne  les  guerres 
extérieures  l'ont  absorbé  à  ce  point  qu'il  ne  lui  a  pas  été 
possible  «  de  faire  autre  chose  pour  l'avantage  de  la  religion 
que  de  diminuer  le  nombre  des  exercices  de  la  religion 
prétendue  réformée,  par  l'interdiction  de  ceux  qui  se  sont 
trouvés  établis  au  préjudice  de  la  disposition  des  édits  et 
par  la  suppression  des  chambres  mi-parties  ».  Mais  main- 
tenant que  la  paix  règne  avec  1  étranger,  le  roi  va  s'attacher 
a  à  rechercher  les  moyens  de  parvenir  au  succès  du  dessein 
des  rois  nos  dits  aïeul  et  père,  dans  lequel  nous  sommes 
entré  dès  notre  avènement  à  la  couronne  ».  Le  roi  ajoute 
que  la  mesure  est  d'autant  plus  facile  «  que  la  plus  grande 
partie  de  nos  sujets  de  la  dite  religion  prétendue  réformée 
ont  embrassé  la  catholique  et  qu'au  moyen  de  ce,  l'exécution 
de  l'édit  de  Nantes  et  de  tout  ce  qui  a  été  ordonné  en 
faveur  de  ladite  religion  réformée,  demeure  inutile  ».  L'édit 
de  Nantes  et  celui  de  Nîmes  sont  donc  déclarés  nuls  et 
non  avenus,  ainsi  que  toutes  les  autres  concessions  faites 
aux  protestants.  Les  temples  seront  démolis;  l'exercice  du 
culte  privé  est  interdit  dans  les  maisons  et  fiefs;  les  écoles 
particulières  des  enfants  de  la  religion  réformée  sont  sup- 
primées ;  les  enfants  des  religionnaires  seront  baptisés  par 
les  curés  des  paroisses  ;  les  protestants  peuvent  demeurer 
dans  les  lieux  où  ils  sont  établis  et  il  leur  est  même  interdit 
d'émigrer,  sous  peine  des  galères  pour  les  hommes  et  de 
confiscation  de  corps  et  de  biens  pour  les  femmes.  11  est 
détendu  de  les  troubler  sous  prétexte  de  religion,  a  la  con- 
dition, de  leur  côté,  de  ne  se  livrer  à  aucun  exercice  reli- 
gieux. Seuls  les  ministres  qui  ne  se  convertiront  pas  dans 
les  quinze  jours  de  la  publication  de  Tédit,  devront  sortir 
du  royaume;  ceux  de  ces  ministres  qui  se  convertiront  con- 
tinueront à  jouir  des  privilèges  qui  étaient  attachés  à  leurs 
fonctions,  notamment  de  l'exemption  des  tailles  et  du  loge- 
ment des  gens  de  guerre,  et  ils  auront  droit,  eux.  et  leurs 
veuves,  à  une  pension  leur  vie  durant.  S'ils  veulent  se  faire 
avocat  ou  prendre  le  doctorat  en  droit,  ils  seront  dispensés 
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du  temps  d'étude  et  ne  devront  payer  que  la  moitié  des 
taxes  ordinaires. 

La  révocation  de  l'édit  de  Nantes,  que  l'histoire  a  si  juste- 
ment flétrie,  ne  fut  pas  du  tout  appréciée  par  les  contempo- 
rains comme  elle  l'est  aujourd'hui.  Louis  XIV  fut  très  géné- 
ralement loué  d'avoir  établi  l'unité    de   religion   dans  le 
royaume,  aussi  bien  pour  les  laïques  que  pour  les  clercs.  Les 
évêques  et  les  intendants  avaient  travaillé  avec  ardeur  à. la 
conversion  des  hérétiques  et  ils  continuèrent  leur  œuvre 
avec  la  môme  activité.  Spanheim,  observateur  pénétrant  de 
tout  ce  qui  se  faisait  autour  de  lui,  émet  des  appréciations 
qui  paraissent  très  justes  et  relève  des  faits  qui  semblent 
décisifs.  On  avait  rétabli  le  conseil  de  conscience,  non  seu- 
lement pour  traiter  des  affaires  ecclésiastiques  et  de  la  col- 
lation des  bénéfices,  mais  surtout  pour  travailler  à  l'extinc- 
tion de  l'hérésie.  Le  père  Lâchai  se,  confesseur  du  roi,  et 
l'archevêque   de   Paris   exercèrent  une  influence  considé- 
rable sur  l'esprit  du  roi.  Mmc  de  Maintenon  travailla  beau- 
coup  aussi  à  la   révocation,    mais  avec  cette  différence 
qu'elle  demandait  l'exclusion  des  moyens  violents,  tandis 
que  le  père  Lachaise  conseillait  d'y  recourir.  Le  chancelier 
Le  Tellier  ne  put  dissimuler  sa  joie  en  apprenant  l'édit  de 
Fontainebleau.  Le  gouverneur  de  l'Ile  de  France,  Seignelay, 
témoigna  d'un  zèle  extraordinaire  pour  la  conversion  des 
protestants  de  Paris  ;  il  les  faisait  rechercher  chez  ceux  qui 
leur  donnaient  asile  et  eut  à  cette  occasion  une4  altercation 
très  vive  avec  Spanheim  (1).  Bossuet  joua  également  un  rôle 
considérable  dans  cette  grande  affaire.  On  a  môme  prétendu 
qu'il  espérait  obtenir  le  chapeau  de  cardinal  en  récompense 
de  ses  services.  Mais  comme  il  se  mit  plutôt  du  côté  du  roi 
que  du  côté  du  pape  et  qu'il  fut  le  principal  auteur  de  la 
constitution  de  1682,  le  Saint-Siège  ne  consentit  jamais  à  lui 
donner  satisfaction. 

Les  jansénistes  eux-mêmes,  quoique  persécutés,  approu- 
vaient hautement  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  Le  père 

(lj  Voy.  Spanheim,  p.  i24r  2S,  180,  ±27,  ^53. 
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Quesnel,  l'auteur  des  Réflexions  morales  sur  le  Nouveau 
Testament,  écrivait  de  Bruxelles,  où  il  s'était  réfugié,  à 
Mmc  de  Fontpertuis,  le  21  octobre  1695  :  «  C'est  un  coup 
digne  du  plus  grand  roi  du  monde  et  il  n'a  encore  rien  fait 
qui  approche  de  cette  grande  action  »  (1).  C'est  à  peine  si  on 
peut  relever  quelques  protestations,  notamment  celles  de 
Richard  Simon  et  de  Vauban  et  celles  de  quelques  membres 
du  bas  clergé  (2). 

En  1698  le  roi,  fort  préoccupé  des  difficultés  soulevées 
par  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes,  consulta  les  évêques 
sur  le  maintien  de  cette  révocation  ou  sur  sa  mainlevée. 
Tous  se  prononcèrent  dans  le  premier  sens,  mais  ils  se  divisè- 
rent sur  les  dispositions  qu'il  fallait  prendre  :  les  uns  deman- 
daient des  mesures  de  rigueur  contre  l'hérésie,  tandis  que 
les  autres  étaient  d'un  avis  opposé,  et  les  mêmes  opinions 
furent  émises  au  sujet  des  nouveaux  convertis.  Le  roi  parut 
se  rallier  au  premier  avis,  tout  en  donnant  des  instructions 
secrètes  dans  le  second  sens  (3). 

La  révocation  de  l'édit  de  Nantes  eut  des  conséquences 
fatales  et  nécessaires. 

Le  pouvoir  royal  multiplia  ses  ordonnances  :  défense  aux 
avocats  religionnaires  d'exercer  leur  profession  (4)  ;  injonc- 
tion aux  conseillers  religionnaires  du  parlement  de  Paris  de 
se  démettre  de  leurs  offices  (5)  ;  défense  aux  ministres  pro- 
testants de  rentrer  dans  le  royaume  (6)  ;  défense  aux  reli- 
gionnaires de  vendre  leurs  biens  sans  la  permission  du 
roi  (7)  ;  on  enlève  les  enfants  aux  parents  religionnaires 
pour  les  confier,  à  partir  de  cinq  ans,  aux  membres  de  leurs 

(1)  Voy.  Correspondance  de  Pasquier  Quesnel. Paris.  1900,  2  vol.  in-8°. 

(2)  Voy.   Bonet-Maury,  Histoire   de  la  liberté  de  conscience  en  France 
depuis  Védit  de  Santés  jusqu'en  1870. 

(3)  Voy.  Lemoine,  Les  e'véques  de  France  et  les  protestants,  dans  la  Revue 
de  Paris,  année  1000. 

(4)  Déclaration  du  17  novembre  1685,  Isambert,  t.  XIX,  p.  535. 

(5)  Arrêt  du  Conseil  du  23  novembre  1085,  Isambert.  t.  XIX,  p.  535. 

(6)  Déclaration  du  lei  juillet  1686,  Isambert.  t.  XX,  p.  2. 

(7)  Déclaration  du  14  mai  1708,  Isambert,  t.  XX,  p.  530  ;  déclaration  du 
17  mai  1711,  Isambert,  t.  XX.  p.  564. 
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familles  qui  sont  catholiques  et  à  leur  défaut  au  juge  du 
lieu  (1).  Les  peines  les  plus  sévères  menacent  encore  une 
fois  les  relaps  et  même  ceux  qui  se  sont  convertis  sans  pra- 
tiquer leur  nouvelle  religion  (2).  Des  peines  non  moins 
rigoureuses,  allant  jusqu'aux  galères,  frappent  ceux  qui  favo- 
risent la  sortie  du  royaume  aux  nouveaux  convertis  (3).  Les 
biens  des  consistoires  des  ministres  réformés  et  des  proles- 
tants émigrés  sont  confisqués  et  réunis  au  domaine  de  la 
couronne  (4).  Cette  mesure  ayant  paru  trop  générale  et  trop 
rigoureuse,  un  édit  de  décembre  1689  décida  que  les  plus 
proches  parents  des  religionnaires  fugitifs  seraient  mis  en 
possession  de  leurs  biens  avec  interdiction  de  les  aliéner 
pendant  cinq  ans  (5).  On  fut  plusieurs  fois  obligé  de  renou- 
veler les  édits  contre  ceux  qui  sortaient  du  royaume  ou  ven- 
daient leurs  biens  (6).  La  quantité  des  biens  saisis  devint 
telle  qu'il  fallut  organiser  une  administration  pour  les 
gérer  (7).  ïl  fallut  aussi  renouveler  plusieurs  fois  les  ordon- 
nances contre  les  relaps  et,  en  dernier  lieu,  une  déclaration 
du  8  mars  1715  voulut  qu'on  considérât  comme  coupables 
de  ce  crime  les  religionnaires  convertis  qui,  dans  leurs  mala- 
dies, refusaient  les  sacrements  et  déclaraient  qu'ils  enten- 
daient mourir  dans  la  religion  réformée,  même  si  précédem- 
ment ils  n'avaient  pas  fait  abjuration  (8).  Ce  fut  la  dernière 
mesure  générale  prise  sous  le  règne  de  Louis  XIV  contre 
les  protestants. 

Toutes  ces  prescriptions  prouvent  jusqu'à  l'évidence  et 
les  statistiques  dressées  par  les  intendants  constatent  que  les 
protestants  n'avaient  pas  disparu  à  peu  près  complètement 

(1)  Edit  de  janvier  1686.  Isambert,  t.  XIX.  p.  543.  Voy.  aussi  déclaration 
du  16  octobre  1700,  Isambert,  t.  KX,  p.  371. 

(S)  Déclaration  du  -)(.)  avril  1686,  Isambert,  t.  XIX,  p.  545;  déclaration  du 
8  mars  1715,  Isambert,  t.  XX,  p.  640. 

(3)  Déclaration  du  12  octobre  1687,  Isambert,  t.  XX.  p,  52. 

(4)  Edit  de  janvier  1688,  t.  XX,  p.  54. 

(5)  Isambert,  t.  XX,  p.  96. 

(6)  Voy.  Isambert,  t.  XX,  p.  332,  337.  342,  347,  406,  605,  617. 

(7)  Arrêt  du  Conseil  du  20  juillet  1700,  Isambert.  t.  XX,  p.  366. 
(8j  Déclaration  du  â  mars  1715,  Isambert,  t.  XX,  p.  640. 
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lorsque  fut  rendu  l'édit  de  Fontainebleau,  quoique  le  roi 
affirmât  le  contraire  dans  l'étrange  préambule  dè  son  édit. 
La  vérité  est  que  les  protestants  restèrent  nombreux  sous  le 
règne  de  Louis  XI Y  ;  il  y  eut  même  des  parties  de  la  France 
où  leur  situation  demeura  plus  ou  moins  tolérable.  Dans 
chaque  contrée  tout  dépendait  surtout  des  dispositions  de 
révèque  et  de  l'intendant  pour  L'application  des  mesures 
prises  contre  eux.  Les  uns  recouraient  sans  hésitation  à  la 
violence  et  sont  restés  célèbres  par  leurs  rigueurs.  Le  nom 
même  des  dragonnades  n'est  pas  tombé  dans  l'oubli.  D'autres 
protestaient  contre  les  violences  et  voulaient  qu'on  s'en 
Uni  aux  moyens  pacifiques  et  à  la  persuasion,  l/évêque  de 
Bêziers,  qui  fut  plus  tard  cardinal,  frt  tous  ses  efforts  pour 
empocher  les  persécutions  dans  le  Languedoc  (1).  Le  car- 
dinal Le  Camus  protestait  énergiquement  contre  les  com- 
munions forcées  et  autres  actes  de  même  nature  (2). 

Après  la  mort  de  Louis  XIV,  il  s'opéra  une  sorte  de 
détente  pendant  les  premiers  temps  de  la  régence.  Le  régent 
ayant  laissé  en  lait  une  certaine  liberté  aux  dissidents,  les 
protestants  qui  avaient  émigré  rentrèrent  en  France  en 
a<sez  grand  nombre.  Le  régent  se  proposa  même  un  ins- 
tant de  rétablir  L'édit  de  Nantes.  Pendant  le  règne  de 
Louis  XIV,  Saint  Simon  parait  n'avoir  eu  que  des  opinions 
très  flottantes  sur  cette  question  des  protestants  et5  si  tel 
passage  de  ses  Mémoires  contient  une  certaine  critique  des 
mesures  prises  contre  les  protestants,  tel  autre  au  contraire 
y  donne  une  sorte  d'approbation.  Saint  Simon  nous  apprend 
qu'il  dissuada  le  régent  de  rétablir  l'édit  de  Nantes  et  cela 
par  trois  raisons  :  les  protestants  ont  toujours  été  la  cause 
de  guerres  civiles,  ils  sont  républicains  et  s'ils  rentraient 
en  France  ils  formeraient  un  État  dans  l'État  (3).  On  conti- 
nua donc  à  prendre  des  mesures  contre  eux.  tout  en  suppo- 
sant par  fiction  qu'ils  n'existaient  plus.  Le  conseil  de  cons- 

(1)  Spanheim,  op.  cit..  p.  26\. 

(2)  Spauheim,  op.  cit.,  p.  266. 

(3)  Mémoires  de  Saint  Simon,  t.  XIII.  p.  82  à  89. 
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cience  fut  chargé  de  l'administration  des  biens  confisqués 
sur  les  protestants  (1).  On  renouvela  les  édits  qui  défendaient 
aux  nouveaux  convertis  de  vendre  leurs  biens  pendant  trois 
ans.  sans  permission  du  rôi{2).  Les  dispositions  législa- 
tives du  règne  de  Louis  XV  ne  concernent,  pour  la  plupart, 
que  cette  prohibition  ;  sur  les  autres  questions  on  s'en  tenait 
aux  ordonnances  prises  sous  le  règne  de  Louis  XIV. 

Mais  l'esprit  du  temps  changeait  visiblement.  Les  hommes 
éclairés,  philosophes,  magistrats  et  même  administrateurs, 
reconnaissaient  que  c'était  une  fiction  hardie  de  soutenir 
qu'il  n'y  avait  plus  de  huguenots.  Il  fallait  cependant  bien 
compter  avec  eux,  surtout  dans  le  midi  où  ils  créaient  de 
sérieuses  difficultés  aux  évoques.  Un  édit  de  1724  sévit 
rigoureusement  contre  eux  et  leurs  ministres,  tout  en 
affirmant  encore  une  fois  qu'il  n'y  avait  plus  de  protestants 
en  Fiance.  Deux  ans  plus  tard,  en  I72G,  l'abbé  Robert, 
docteur  de  Sorbonne,  prévôt  de  la  cathédrale  de  Nimes, 
ami  de  Fléchier,  écrivit  au  cardinal  Fleury  une  lettre  pleine 
de  franchise  et  d'élévation  :  il  se  demandait  ce  que  pouvait 
bien  signifier  la  fiction  de  la  loi,  alors  que  le  midi  était  peuplé 
de  protestants,  et  il  critiquait  les  mesures  de  rigueur.  L'agi- 
tation n'en  continuait  pas  moins  dans  cette  partie  de  la 
Ficince  et  le  gouvernement  se  préparait  même  à  prendre 
cei  laines  mesures  en  1732  ;  mais  la  guerre  ne  tarda  pas  à 
porter  ailleurs  l'attention  des  esprits  et  ces  mesures  ne 
furent  exécutées  que  quelques  années  plus  tard,  en  1737. 
Puis  on  se  relâcha  de  nouveau  et  l'agitation  reparut.  En 
1754  Tévêque  d'Agen  se  plaint  de  ce  que  les  protestants  se 
niulliplient   d'une  manière  effrayante  dans  le  midi  et  il 

1    Arrêt  du  Conseil  du  10  août  1716,  Isambert,  t.  XXI,  p.  121. 

(2)  Déclaration  du  J6  février  1617,  Isambert,  t.  XXL  p.  132:  déclaration 
du  13  février  1720,  Isambert,  t.  XXï,  p.  177.  Yoy.  aussi  la  déclaration  du 
*2 1  mars  1718,  relative  aux  biens  des  religionnaires  fugitifs,  Isambert, 
t.  XXI,  p.  157:  arrêt  du  Conseil  du  28  septembre  1728.  Isambert,  t.  XX, 
p.  300;  déclaration  du  19  janvier  1732,  Isambert,  t.  XXÏ,  p.  368  :  déclara- 
tion du  :>  lévrier  1738,  Isambert,  t.  XXII,  p.  41  :  déclaration  du  31  janvier 
1741.,  Isambert,  t.  XXII,  p.  144  :  déclaration  du  22  février  1744,  Isambert. 
t.  XXII,  p.  171  ;  Lettres  patentes  du  lor  mai  1~:j7,  Isambert,  t.  XXIL  p.  274: 
déclaration  du  3  avril  1769,  Isambert,  t.  XXII,  p.  488. 
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demande  des  mesures  énergiques.  Le  gouvernement  lui 
donna  satisfaction  par  l'ordonnance  du  17  janvier  1760.  Ce 
fut  ensuite  le  tour  de  Téveque  de  Poitiers  qui  se  plaignit, 
en  1764,  de  ce  que  son  diocèse  était  infesté  d'hérétiques.  Ces 
réclamations  provoquèrent  un  mouvement  en  sens  contraire. 

Déjà  en  1762  le  maréchal  de  Richelieu  avait  réclamé  un 
état  civil  pour  les  protestants.  Trois  années  plus  tard,  en 
1765,  M.  de  Montclar  publia  un  édit  en  faveur  de  la  tolé- 
rance. Certaines  cours  de  justice  s'émurent  aussi  de  ce  que 
les  enfants  des  protestants,  étant  considérés  comme  bâtards, 
ne  pouvaient  pas  hériter  de  leurs  parents.  C'était  la  consé- 
quence de  ce  que  les  protestants,  ne  pouvant  se  marier  que 
devant  les  curés  des  paroisses  et  Se  refusant  à  un  acte  qui 
aurait  pu  impliquer  de  leur  part  abjuration,  continuaient  à 
contracter  mariage  devant  leurs  ministres.  Mais  la  loi  ne 
reconnaissant  pas  ces  unions,  il  en  résultait  que  les  enfants 
naissaient  illégitimes.  En  1778,  M.  de  Bretignère,  conseiller 
de  la  troisième  des  Enquêtes  au  parlement  de  Paris,  prit 
l'initiative  d'une  mesure  qui  tendait  à  donner  aux  protestants 
un  état  civil,  sans  d'ailleurs  les  autoriser  à  exercer  leur 
religion  et  à  remplir  les  charges  publiques.  Le  parlement 
crut  prudent  de  ne  pas  se  prononcer.  L'opinion  publique 
continua  néanmoins  à  s'agiter  autour  de  cette  question  et  le 
parlement  de  Paris  lui-même  émit  sous  Louis  XVI  des  vœux 
favorables  aux  protestants.  Tout  ce  mouvement,  provoqué 
par  l'esprit  de  tolérance  qui  se  répandait  de  plus  en  plus  dans 
la  nation,  aboutit  à  l'édit  de  novembre  1787.  Cet  édit  rendit 
l'état  civil  aux   protestants;    il   leur   laissait  le   choix  de 
s'adresser  pour  les  publications,  dispenses  et  célébrations 
du  mariage,  soit  aux  curés  de  leurs  paroisses,  soit  aux  auto- 
rités civiles.  Dans  ce  second  cas,  les  publications  de  bans 
étaient  faites  par  le  greffier  de  la  justice  principale  du  lieu, 
et  le  mariage  était  contracté  devant  le  juge  par  la  déclara- 
tion de  chacun  des  époux  qu'ils  se  prenaient  en  légitime  et 
indissoluble  mariage  et  se  promettaient  fidélité  (1).  C'est 

(1)  Isambert,  t.  XXVIII,  p.  772. 
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ainsi  que  le  mariage  civil  est  entré  pour  la  première  fois 
dans  le  droit  français  (1). 

Les  protestants  d'Alsace  restèrent  toujours  étrangers  aux 
persécutions  dirigées  contre  leurs  coreligionnaires  dans  les 
autres  parties  de  la  France  ;  la  liberté  de  leur  culte  avait  été, 
en  effet,  formellement  stipulée  par  le  traité  de  Westphalie 
qu'il  fallait  respecter.  C'était  le  consistoire  d'Augsbourg  qui 
jugeait  les  causes  religieuses  et  matrimoniales  de  ces  protes- 
tants (2),  et  il  y  avait  même  à  Strasbourg  une  sorte  d'univer- 
sité luthérienne  (3).  Les  autorités  royales  de  l'Alsace  se  per- 
mirent parfois  des  atteintes  aux  privilèges  des  protestants 
du  pays,  mais  ceux-ci  protestèrent  toujours  énergiquement 
et  n'hésitèrent  même  pas  à  s'adresser  à  des  puissances 
étrangères  pour  obtenir  leur  protection  et  faire  respecter  les 
stipulations  du  traité  de  Westphalie.  On  n'en  relève  pas 
moins,  dans  le  Recueil  des  ordonnances  cV  Alsace ,  un  certain 
nombre  de  décisions  qui  témoignent,  de  la  part  de  ceux  qui 
les  ont  prises,  de  l'intention  de  restreindre  les  droits  des 
religionnaires  et  d'arrêter  autant  que  possible  le  développe- 
ment de  leur  culte  (4). 

§  13.  —  Les  Juifs. 

La  condition  des  juifs  ne  fut  pas  dans  les  temps  modernes 
sensiblement  différente  de  ce  qu'elle  avait  été  au  moyen  âge. 
Sans  doute  on  ne  les  considérait  plus  comme  de  véritables 
serfs  et  on  ne  les  traitait  pas  non  plus  comme  les  hérétiques  ; 

(1)  Voy.  pour  plus  de  détails  sur  cette  question,  avec  les  autorités  citées 
à  l'appui,  le  mémoire  que  j'ai  publié  sous  le  titre  :  Décadence  du  mariage 
religieux  et  origine  du  mariage  civil  au  xvui°  .siècle,  dans  les  Séances  et 
travaux  de  V Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  t.  CLIIl,  p.  92. 

(S)  Ordonnances  d' Alsace,  t.  I,  p.  493  et  517. 

(3)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  216. 

(4)  Voy.  par  exemple  arrêt  du  conseil  souverain  d'Alsace  du  8  mars  L762 
qui  fait  défense  à  un  luthérien  de  fixer  son  domicile  dans  un  village  où 
il  n'y  avait  que  des  catholiques  et  d'y  tenir  des  domestiques  ou  autres 
personnes  luthériennes  à  demeure  fixe,  Ordonnances  d'Alsace ,  t.  11,  p.  615. 
Voy.  aussi  lettre  de  M.  Le  Blanc  du  1er  mars  17:27.  portant  règlement  de 
la  religion  en  Alsace,  Ordonnances  d'Alsace*  t.  II.  p.  13:  arrêt  du  conseil 
souverain  d'Alsace  du  24  mars  1768,  statuant  sur  la  compétence  de  ce 


390  CINQUIÈME    PAK  HK.    ÈPOQWE    RfONARCHïQU  E 

ils  formaient  à  vrai  dire  une  sorte  de  nation  étrangère  éta- 
blie en  France.  Dans  certaines  contrées  cet  établissement 
était  stable  ;  il  était  garanti  par  des  traités  ou  des  actes 
royaux  ;  les  juifs  y  vivaient  sous  la  loi  mosaïque,  avaient 
leurs  juges  spéciaux  et  jouissaient  de  privilèges,  à  charge  de 
certaines  redevances  plus  ou  moins  lourdes  envers  le  sei- 
gneur ou  le  roi.  Dans  les  autres  parties  de  la  France,  les  jui  fs 
étaient  simplement  tolérés.  Si  on  les  laissait  vivre  d'après  la 
loi  mosaïque,  c'était  uniquement  sous  le  bon  plaisir  du  sei- 
gneur ou  du  roi  :  ils  étaient  à  sa  discrétion  et  soumis  à  son 
pouvoir  arbitraire. 

Dans  toutes  les  parties  de  la  France,  les  juifs  étaient  vus 
d'un  très  mauvais  œil  et  étaient  l'objet  d'un  mépris  général. 
On  les  obligeait  à  porter  des  marques  ou  des  vêtements 
distinctifs  (1).  Dès  qu'ils  étaient  traités  un  peu  favorable- 
ment par  le  roi,  les  réclamations  s'élevaient  de  toutes  parts. 
En  17(>7  les  six  corps  de  marchands  de  Paris  protestèrent 
contre  l'admission  des  juifs  aux  arts  et  métiers  2  ,  et  ren- 
trée leur  en  fut  en  effet  interdite  le  là  août  1  7 7 i .  Ils  deman- 
dèrent tout  au  moins  à  être  autorisés  à  faire  le  commerce 
de  draperie  et  de  mercerie  à  Paris;  mais  un  arrêt  du  Conseil 
du  7  février  1777  les  débouta  purement  et  simplement  :V  . 
Comme  au  moyen  âge,  on  continuait  à  leur  interdire  l'acqui- 
sition des  terres,  même  dans  les  provinces  où  ils  avaient  le 
droit  de  s'établir  et  où  ils  jouissaient  de  certains  privi- 
lèges (4).  D'un  autre  côté  on  leur  reconnaissait  le  droit 
de  prêter  à  intérêt,  alors  que  ce  contrat  était  interdit  aux 
chrétiens,  et  il  leur  était  permis  de  faire  le  commerce  ;  seu- 
lement un  arrêt  du  Conseil  du  2i)  février  1731  leur  défendit 

conseil  en  matière  de  religion.  Ordonnances  (V Alsace,  t.  II,  p.  790.  Un 
édit  d'août  1683  interdit  en  Alsace  les  mariages  entre  catholiques  et  pro- 
testants ;  mais  cette  prohibition  fut  levée  par  déclaration  du  19  mars  1774. 
On/un memoes  d'Alsace,  t.  Il,  p.  873. 

(t)  Voy.  par  exemple  Chronique  de  François  Ier,  p.  94. 

(2j  Bachaumont,  t.  XVUI.  p.  278. 

(3)  Isambert,  t.  XXIII,  p.  _>7,  et  t.  XXIV,  p.  378. 

(4)  Brussel,  Usage  général  des  fiefs,  p.         et  596. 
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de  trafiquer  dans  d'autres  lieux  que  ceux  de  leur  domi- 
cile   I  . 

Les  contrats  passés  entre  chrétiens  et  juifs  n'étaient  pas 
toujours  observés  avec  une  parfaite  bonne  foi.  Déjà  au 
moyen  âge  les  seigneurs  ne  s'étaient  fait  aucun  scrupule 
pour  violer  les  engagements  qu'ils  avaient  pris  envers  des 
juifs  (2).  Ces  traditions  se  conservèrent  dans  les  temps 
modernes,  parmi  les  bourgeois  comme  dans  la  noblesse,  et 
lorqu'un  procès  surgissait  entre  juifs  et  chrétiens,  les  tribu- 
naux étaient  trop  facilement  disposés  à  délier  ceux-ci  de 
leurs  engagements.  De  leur  côté  les  juifs  ne  se  faisaient 
pas  faute  de  se  permettre  toutes  sortes  de  fraudes  vis-à-vis 
des  chrétiens  et  de  violer  leurs  engagements,  môme  leurs 
serments,  s'ils  n'avaient  pas  été  pris  ou  prêtés  dans  une 
certaine  forme. 

Il  va  sans  dire  que  les  juifs  étaient  exclus  de  toutes  les 
fonctions  publiques  et  même  de  la  plupart  des  professions 
libérales;  le  barreau  par  exemple  leur  était  interdit  (3), 
mais  ils  pouvaient  pratiquer  la  médecine. 

Malgré  toutes  ces  incapacités,  les  juifs  parvenaient  assez 
facilement,  surtout  par  le  commerce,  l'industrie  et  le  prêt  à 
intérêt,  à  réaliser  de  véritables  fortunes.  Aussi,  bien  qu'ils 
eussent  été  l'objet  de  mesures  d'expulsion  générale  par  des 
ordonnances  de  1394  et  de  1395,  qui  ne  furent  jamais  rap- 
portées (4),  ils  se  répandirent  dans  toute  la  France.  Il  semble 
bien  qu'en  fait  les  expulsions,  plusieurs  fois  prononcées  au 
moyen  âge,  ne  furent  pas  sérieusement  exécutées  et  ne  ser- 
virent qu'à  procurer  des  ressources  à  la  royauté,  qui  per- 
mettait aux  juifs  de  rester  ou  de  revenir,  moyennant  finance. 
Dans  les  temps  modernes  ces  mesures  de  rigueur  ne  furent 
que  très  rarement  renouvelées.  Aussi  existait-il  des  juifs 
dans  presque  toutes  les  parties  de  la  France,  même  en  Bre- 

(1)  lsambert,  t.  XXI,  p.  343. 

(2)  Brussel,  Usage  général  des  fiefs,  p.  590. 

(3)  La  Roche  Flavin,  Treize  livres  des  parlements  de  France,  liv.  III 
p.  254. 

(4j  Isambert,  t.  IV,  p.  750  et  758. 
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tagne  où  ils  étaient,  comme  ailleurs,  une  source  de  profits  pour 
le  roi  et  les  seigneurs,  et  où  ils  étaient  autorisés  à  prêter 
à  intérêt  (i).  Montchrétien  se  plaint  de  ce  que  la  France  est 
envahie  par  les  étrangers  et  par  les  juifs  qui  se  permettent 
toutes  sortes  de  fraudes  (2).  Cependant  l'expulsion  générale 
des  juifs  ne  fut  plus  prononcée  qu'une  seule  fois,  par  une 
déclaration  du  23  avril  1615,  et  cette  déclaration  paraît  avoir 
été  inspirée  bien  plutôt  par  des  motifs  purement  religieux 
que  par  des  raisons  politiques  on  économiques.  Le  Saint- 
Siège,  qui  traitait  avec  bienveillance  les  juifs  de  ses  propres 
états  et  notamment  les  juifs  d'Avignon  (3),  invitait  néanmoins 
les  princes  chrétiens  à  prendre  des  mesures  contre  eux  (4). 
La  déclaration  du  23  avril  1615  prescrit  aux  juifs  de  quitter 
la  France  dans  le  délai  d'un  mois  à  partir  de  sa  publication, 
sous  peine  de  la  vie  et  de  confiscation  de  tous  leurs  biens  ; 
elle  menace  des  mêmes  peines  ceux  qui  les  recevraient,  les 
assisteraient  ou  converseraient  avec  eux.  Pour  justifier  cette 
mesure,  le  roi  dit  qu'en  sa  qualité  de  prince  très  chrétien  il 
doit  avoir  ce  en  horreur  toutes  les  nations  ennemies  de  ce 
nom  et  surtout  celle  des  juifs  »  ;  le  roi  invoque  l'exemple  de 
Saint  Louis  qu'il  est  obligé  de  suivre,  parce  qu'il  s'est  intro- 
duit dans  ces  dernières  années  un  grand  nombre  de  juifs  en 
France.  11  va  sans  dire  que  cette  mesure  ne  concernait  pas 
les  juifs  légalement  établis  en  vertu  de  traités  ou  actes  royaux 
dans  certaines  parties  de  la  France;  d'ailleurs  même  à 
l'égard  des  autres  juifs  elle  ne  fut  pas  sérieusement  exécutée. 
Nous  ignorons  s'il  faut  en  dire  autant  d'une  ordonnance  du 
30  septembre  1683  qui  enjoignit  aux  juifs  de  sortir  des 
colonies  (5).  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  ces  mesures  d'expul- 
sion ne  furent  jamais  rapportées,  de  sorte  que  les  juifs 
turent  toujours  sous  la  menace  de  rigueurs  arbitraires.  En 

il)  Cependant  au  xin°  siècle  leur  expulsion  avait  été  plus  sérieuse  qu'ail- 
leurs et  les  Lombards  avaient  pris  leur  place. 

(2)  Montchrétien.  Traité  de  V économie  politique,  p.  192. 

(3)  Yoy.  ce  qui  a  été  dit  au  t.  VII,  p.  92. 

(4)  Yoy.  ce  que  dit  Brussel,  op.  cit.,  p.  582. 
[6)  lsambert.  t.  XIX,  p.  435. 
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fait  ces  mesures  ne  furent  pas  prises.  En  1714  un  arrêt  du 
Conseil,  pour  remédier  à  la  disette,  autorisa  même  les  juifs  à 
entrera  Paris  sans  payer  aucun  droit  (1). 

De  très  bonne  heure,  les  juifs  dits  portugais  avaient  joui 
en  France  de  sérieux  privilèges  qui  leur  avaient  été  concédés 
en  vue  de  favoriser  nos  colonies  ;  et  ces  privilèges  avaient 
été  en  dernier  lieu  confirmés  par  lettes  patentes  de  juin 
1776  (2). 

En  Lorraine  il  exista  des  juifs  dès  le  temps  des  Romains, 
mais  ils  n'étaient  pas  d'origine  germanique  ou  slave.  C/est 
seulement  au  xve  siècle  que  les  juifs  d'Allemagne  vinrent 
en  très  grand  nombre  se  fixer  en  Lorraine   où  ils  furent 
soumis,  pendant  longtemps,  aux  mesures  les  plus  arbitraires. 
Tantôt  on  leur  accordait  des  privilèges,  tantôt  on  les  expul- 
sait, d'autres  fois  on  usait  de  violences  pour  les  contraindre 
à  se  convertir.  En  tous  temps  ils  furent  obligés  de  porter 
un  costume  spécial;  il  leur    était    interdit  d'acquérir  des 
terres  ;  on  ne  leur  permettait  de  s'établir  que  dans  cer- 
taines villes  où  ils  étaient  parqués  dans  un  quartier  spécial. 
Les  juifs  devaient  payer  un  droit  d'entrée  pour  pénétrer 
dans  les  villes,  comme  les  bestiaux,  et  ils  ne  venaient  même 
qu'après  le  bétail  sur  le  tarif.  Là  où  ils  s'établissaient,  ils 
étaient  frappés  d'un  droit  d'habitation  et  devaient  en  outre 
différents  autres  impôts.  En  général  ils  se  livraient  au  com- 
merce et  à  l'usure,  comme  dans  les  autres  pays  ;  il  leur  était 
interdit  d'exercer  des  fonctions  publiques  et  de  cultiver  la 
terre.  Ces  juifs  lorrains,  et  particulièrement  ceux  de  Metz, 
étaient  une  source  de  profits  pour  le  roi.  Saint  Simon  nous 
apprend  que  le  régent,  en  1715,  fit  une  libéralité  au  duc  de 
Brancas  sur  les  juifs  de  Metz  (3). 

C'est  seulement  sous  le  règne  de  Louis  XVI  que  la  condi- 

(1)  Voy.  ce  que  dit  à  cet  égard  Viollet,  Histoire  du  droit  civil  français, 
2*  éd.,  p.  359. 

(2)  [sambert,  t.  XX IV,  p.  44.  Cpr.  Paulliat,  La  politique  coloniale  sous 
V ancien  régime,  p.  181  et  suiv. 

(3)  Saint  Simon,  t.  XII,  p.  344.  Voy.  Encyclopédie  méthodique,  J  twispru- 
dence  t.  Y,  p.  337. 
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tion  des  juifs  lorrains  s'améliora  sensiblement.  Ce  roi  leur 
permit  même  d'acquérir  des  terres  et  de  se  livrer  à  L'agri- 
culture. Il  arriva  ainsi  à  un  juif  de  nommer  le  curé  d'une 
église  dont  il  était  le  patron.  C'est  qu'à  cette  époque  il  se 
faisait  en  Lorraine,  comme  le  rapportent  les  mémoires 
de  l'abbé  Grégoire,  un  véritable  mouvement  en  faveur  des 
juifs.  Ce  revirement  était  de  date  toute  récente,  car  d'Ar- 
genson  nous  apprend  qu'en  1751  une  révolte  avait  éclaté 
contre  eux  dans  la  ville  de  Metz  (1).  Les  juifs  de  Metz  avaient 
toujours  été  dans  une  situation  particulièrement  privilégiée  ; 
on  les  avait  admis  à  vivre  suivant  leur  loi  mosaïque  et  à  ne 
relever  entre  eux  que  de  la  juridiction  du  rabbin.  Ces 
usages  furent  môme  collines  en  1743  sous  le  titre  :  Cou- 
turneset  usages  observés  par  les  juifs  de  Metz.  Ces  coutumes 
et  usages  concernaient  surtout  le  mariage,  la  famille,  les 
droits  du  mari,  ceux  du  père,  les  donations,  les  testaments, 
les  contrats. 

La  situation  des  juifs  d'Alsace  était  à  peu  près  semblable 
à  celle  des  juifs  de  Lorraine;  là  aussi  ils  étaient  plus  nom- 
breux que  dans  la  plupart  des  autres  provinces  ;  ils  étaient 
soumis  à  un  régime  spécial  et  aussi  à  des  charges  particu- 
lières, mais  du  moins  étaient-ils  certains  d'échapper  à  l'ar- 
bitraire et  de  ne  pas  pouvoir  être  expulsés  (2).  Dans  leurs 
rapports  entre  eux,  en  Alsace  comme  en  Lorraine,  les  juifs 
échappaient  aux  lois  ordinaires  et  étaient  soumis  à  la  loi 
mosaïque.  Les  juifs  étaient  exempts  de  la  plupart  des  impôts 
ordinaires  et  même  de  l'obligation  de  .loger  les  gens  de 
guerre  (3),  mais  ils  étaient  soumis  à  des  taxes  spéciales  au 
profit  du  roi  ou  du  seigneur,  en  retour  de  la  protection  qui 
leur  était  accordée  (i).  Chaque  famille  devait  payer  un  droit 

(1)  D'Argenson,  t.  VU,  p.  87. 

(2)  Voy.  Fischer,  De  statu  et  juridictione  Judeorum*  Strasbourg,  1663. 
Voy.  sur  la  confirmation  des  privilèges  des  Juifs  Recueil  des  ordonnances 
d'Alsace,  t.  I,  p.  107. 

(3)  Ordtmnances  d'Alsace,  t.  T,  p.  88  et  103:  t.  \ï.  p.  28  >.  De  même  ils  ne 
devaient  pas  le  péage  au  fermier  du  domaine  aux  portes  de  la  ville  de 
Strasbourg,  lbid.  t.  i.  p.  476. 

(4)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  H.  p.  241  et  :283. 
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spécial  au  fermier  du  domaine  el  un  droit  d'habitation  au 
seigneur  particulier  '1  ).  Aucun  juif  ne  pouvait  en  effets'éta- 
blir  dans  un  lieu  sans  l'agrément  du  seigneur,  môme  s  il 
était  natif  de  ce  lieu  et  si,  après  l'avoir  quitté,  il  voulait  y 
revenir.  De  son  côté  le  seigneur  ne  pouvait  donner  cette 
autorisation  que  dans  les  localités  où  les  juifs  avaient  établi 
depuis  longtemps  des  communautés  (2).  Même  dans  ces 
localités  les  juifs  ne  pouvaient  pas  se  livrer  à  l'agriculture  ; 
il  leur  rtaiL  interdit  d'acheter  des  terres;  ils  ne  pouvaient 
acquérir  que  des  maisons,  encore  fallait-il  que  ces  maisons 
fussent  dans  les  Lieux  écartés  où  ils  pouvaient  habiter  ;  s'ils 
en  avaient  acheté  d'autres,  ils  auraient  été  obligés  de  les 
revendre  dans  un  certain  délai,  sinon  on  les  aurait  vendues 
d'oflice  aux  enchères  (3'  . 

Lorsqu'une  maison  était  saisie  sur  un  chrétien,  en  cas  de 
concurrence  pour  l'adjudication  on  devait  donner  la  préfé- 
rence au  chrétien  sur  le  juif  (4).  D'ailleurs  un  juif  ne  pouvait 
acquérir  une  maison  que  pour  son  usage  personnel  et  on  ne 
voulait  pas  qu'il  logeât  sous  le  même  toit  qu'un  chrétien  (o)  . 
Aussi,  un  chrétien  ayant  vendu  la  moitié  de  sa  maison  à  un 
juif,  ce  contrat  fut  annulé  par  arrêt  du  conseil  souverain 
d'Alsace  du  8  juillet  1767,  parce  qu'il  aurait  créé  l'indivision 
et  la  cohabitation  entre  chrétiens  et  juifs  ((>). 

Tout  en  respectant  leurs  lois  religieuses,  on  obligeait  les 
juifs  à  observer  les  dimanches  et  fêtes  des  chrétiens  ;  la  sen- 
tence d'un  rabbin  fut  déclarée  nulle  pour  avoir  été  rendue 
un  jour  de  fête  (7).  Les  juifs  qui  se  livraient  au  travail  les 
jours  de  fête  légale  encouraient  une  amende  (8).  L'observa- 

(1)  Ordonnances  (V Alsace,  t.  ï,  p.  41  et  46.  Les  maîtres  d'école  et  les 
chantres  de  synagogue  étaient  dispensés  de  payer  le  droit  de  protection 
au  roi.  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  710. 

(2}  Ordonnances  d'Alsace,  t.  1,  p.  53;  t.  II,  p.  90,  402,  461,  610,  627. 

(3)  Ordonnances  d' Alsace ,  t.  Il,  p.  459. 

(4)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II.  p.  287. 

(5)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  Il,  p.  224. 

(6)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  Il,  p.  762. 

(7)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  309,  411.  495. 

(8)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  411  et  495. 
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tion  des  dimanches  et  autres  jours  de  fête  profitait  aussi  aux 
juifs  :  on  ne  pouvait  pas  ces  jours-là  exercer  la  contrainte  par 
corps.  Il  y  fut  toutefois  dérogé  contre  un  juif  qui  s'était 
montré  assez  habile  pour  ne  paraître  en  Alsace  que  les 
jours  de  fête  légale  (1).  En  retour  on  permettait  aux  juifs 
d'employer  dans  leurs  maisons,  les  jours  de  sabbat,  des  chré- 
tiens pour  vaquer  aux  occupations  qui  leur  étaient  inter- 
dites ces  jours-là  (2). 

Déjà,  par  des  lettres  patentes  du  25  septembre  1657,  le 
roi  de  France  avait  accordé  aux  juifs  de  Metz  des  privilèges 
particuliers  et  un  rabbin  pour  juger  les  contestations  qui 
pouvaient  naître  entre  eux:  (3).  Des  lettres  patentes  du  21  mai 
IG8  I  nommèrent  pour  les  juifs  d'Alsace  un  rabbin  qui  reçut 
les  mêmes  attributions  que  celui  de  Metz  :  il  eut  juridiction 
sur  tous  les  juifs  de  la  haute  et  basse  Alsace  (4). 

Lorsque  les  seigneurs  immédiats  de  l'Empire  eurent  accepté 
la  souveraineté  de  la  France,  le  roi  les  confirma  dans  la  plu- 
part de  leurs  anciens  privilèges,  notamment  dans  celui  de 
recevoir  les  juifs  sur  leurs  terres,  mais  on  ne  leur  reconnut  le 
droit  de  nommer  des  rabbins  que  beaucoup  plus  tard.  Ce  furent 
seulement  des  lettres  patentes  du  23  avril  1738  qui  main- 
tinrent l'évêque  de  Strasbourg,  le  prince  de  Hesse  Darms- 
tadt  et  le  directoire  de  la  noblesse  de  la  basse  Alsace  dans  le 
droit  et  possession  de  nommer  des  rabbins  aux  juifs  de 
leurs  terres  ;  le  rabbin  du  roi  n'exerça  plus  ses  fonctions 
que  dans  les  autres  villes,  terres  et  seigneuries  de  la  basse 
Alsace  (5).  Un  arrêt  du  Conseil  d'État  du  19  août  1739 
maintint  le  magistrat  de  Strasbourg  dans  le  droit  de  nommer 
des  rabbins  aux  juifs  établis  dans  les  terres  et  seigneuries 
de  La  ville  (6).  Partout  ailleurs  le  droit  de   nommer  des 

(1)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  855. 

(2)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  754. 

(3)  Voy.   Fischer,  op.  cit.,  g  87.  Il  y  eut  aussi  pour  les  juifs  de  Metz 
d'autres  lettres  patentes  du  20  août  1742. 

(4)  Ordonnances  d9 Alsace,  t.  I,  p.  102. 

(5)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  lï,  p.  106. 

(6)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  Il,  p.  211. 
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rabbins  était  réservé  au  roi.  Louis  XIV  avait  commencé  par 
n'établir,  comme  on  Ta  vu,  pour  toute  l'Alsace  qu'un  rabbin 
qui  siégeait  a  Ribeauvillé  (I(>81).  Mais  en  1721  son  ressort 
fut  limité  à  la  haute  Alsace  par  suite  de  la  création  d'un 
second  rabbin  à  Haguenau  pour  la  basse  Alsace  (1). 

Les  rabbins  étaient  juges  des  juifs  au  spirituel  et  pour 
toutes  les  contestations  civiles  qui  pouvaient  naître  entre 
eux  ;  ils  appliquaient  dans  tous  les  cas  la  loi  mosaïque. 
Mais  au  criminel  les  juifs  étaient  soumis  au  droit  commun  (2) . 
D'ailleurs  au  civil  les  juifs  n'étaient  pas  obligés  d'accepter 
la  juridiction  du  rabbin  ;  celle-ci  n'était  obligatoire  qu'en 
matière  spirituelle;  dans  les  autres  cas  les  juifs  pouvaient 
préférer  la  justice  ordinaire  qui  devait,  comme  les  rabbins, 
appliquer  la  loi  mosaïque  (3). 

Les  sentences  des  rabbins  n'étaient  pas  exécutoires  par 
elles-mêmes  :  il  fallait  qu'elles  fussent  revêtues  de  la  for- 
mule exécutoire  par  les  juges  ordinaires.  Mais  ceux-ci  ne 
devaient  par  aucun  moyen,  direct  ou  indirect,  porter  atteinte 
a  la  juridiction  des  rabbins.  Il  arriva  à  quelques  juges  ordi- 
naires d'essayer  d'enlever  des  affaires  aux  rabbins,  mais  le 
conseil  souverain  d'Alsace  sut  réprimer  ces  empiétements  (4). 

Dans  tous  les  cas  les  sentences  des  rabbins  étaient  suscep- 
tibles d'appel.  Celui-ci  était  directement  porté  au  conseil 
souverain  d'Alsace,  si  le  jugement  avait  été  rendu  par  un 
rabbin  du  roi  ;  celui  d'un  rabbin  seigneurial  était  d'abord 
déféré  à  la  juridiction  supérieure  du  seigneur,  notamment  Ci 
une  des  régences  qui  existaient  en  Alsace.  Cependant  on 
décidait  très  généralement  qu'au  spirituel  les  sentences 
des  rabbins  échappaient  à  toute  voie  de  recours,  bien  que 

(1)  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  197.  Sur  les  droits  de  police  et  de  juri- 
diction du  rabbin  de  la  haute  Alsace,  voy.  ibid.,  t.  IL  p.  365. 

(2)  Sur  la  compétence  des  rabbins,  voy.  Ordonnances  d'Alsace,  t.  T. 
p.  347,  359,  537,  554  :  t.  II.  p.  365. 

(3)  Voy.  l'arrêt  du  23  janvier  1753,  dans  les  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II, 
p.  410.  Gpr.  Fischer,  op.  cit.,  g  88. 

(4)  Voy.  par  exemple  l'arrêt  du  8  mars  1765  et  celui  du  9  septembre  1767 
dans  les  Ordonnances  d'Alsace,  t.  II,  p.  693  et  765.  D'ailleurs,  suivant  le 
droit  commun,  les  sentences  des  rabbins  devaient  être  signifiées  avant 
d'être  exécutées.  Voy.  lbid.f  t.  il,  p.  219, 
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cette  exception  ne  fût  formellement  consacrée  par  aucune  loi. 
Les  rabbins  faisaient  aussi  entre  juifs  les  actes  de  juridic- 
tion gracieuse  :  rédaction  des  contrats,  apposition  de  scellés, 
partage  des  biens,  nomination  de  tuteurs,  etc.,  le  tout  selon 
les  principes  de  la  loi  mosaïque  (1).  Mais  pour  les  contrats 
entre  juifs  et  chrétiens,  on  avait  dû  édicter  des  dispositions 
spéciales  afin  de  rendre  sinon  impossibles,  du  moins  diffi- 
ciles, les  fraudes  que  chrétiens  et  juifs  se  permettaient  les 
uns  contre  les  autres.  Si  les  parties  voulaient  donner  l'au- 
thenticité à  leur  acte,  elles  devaient  recourir  au  notaire  ou 
au  tabellion  ;  mais  celui-ci  ne  pouvait  passer  obligation  à 
charge  d'un  chrétien  et  au  profit  d'un  juif  que  sur  deniers 
nombrés  et  servis  en  sa  présence  ;  il  lui  'était  en  outre 
interdit  de  renouveler  l'obligation  sous  prétexte  de  décompte 
ou  autre.  Quant  au  billet  sous  seing  privé  portant  de  la 
part  d'un  chrétien  reconnaissance  de  dette  au  profit  d'un 
juif,  il  devait  être  entièrement  écrit  de  la  main  du  débiteur 
ou  être  rédigé  et  signé  en  présence  de  deux  témoins  qui 
apposaient  également  leurs  signatures  (2).  On  avait  aussi 
pris  des  précautions  contre  les  faux  serments  des  juifs  : 
ceux-ci  devaient  jurer  entre  les  mains  du  rabbin  et  suivant 
les  rites  mosaïques  (3). 

Les  causes  relatives  aux  créances  des  juifs  furent  attri- 
buées à  la  première  chambre  du  conseil  souverain  d'Al- 
sace (4). 

Les  deux  dernières  mesures  qui  furent  prises  sous  l'an- 
cien régime  vis-à-vis  des  juifs  d'Alsace  datent  de  l'année  1784. 
La  première,  de  janvier  de  cette  année,  affranchit  les  juifs 
du  péage  corporel  et  autres  droits  de  même  nature  auxquels 
ils  étaient  assujettis  (5),  mesure  humanitaire  inspirée  par 

(1)  Ordonnances  cU Alsace,  t.  I.  p.  554. 

(2)  Ordonnances  d" Alsace,  t.  F,  p.  4S8,  et  t.  II,  p.  839. 

(3)  Ordonnances  d' Alsace,  t.  II,  p.  208  et  328.  —  Les  contrats  de  mariage 
des  juifs  reçus  par  les  rabbins  n'emportaient  hypothèque  qu'autant  qu  ils 
étaient  déposés  chez  un  notaire  ou  tabellion.  Ordonnances  d'Alsace,  t.  1. 
p.  310. 

(4)  Isambert,  t.  XXV,  p.  448. 
(5;  Isambert,  t.  XXVII,  p.  3G0. 
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r esprit  du  temps  et  qui  faisait  disparaître  un  reste  de  l'an- 
cien assujettissement  des  juifs.  Mais,  au  mois  de  juillet  de 
ta  même  année,  le  roi  rendit  des  lettres  patentes  inspirées 
par  un  tout  autre  esprit.  On  avait  constaté  que  les  juifs  se 
multipliaient  d'une  manière  très  sensible  en  Alsace  et  cet 
accroissement  incessant  avait  inquiété  les  populations 
chrétiennes.  De  là  la  déclaration  du  10  juillet  1784  (1)  qui 
résume  très  nettement  la  situation  des  juifs  d'Alsace.  Elle 
est  pénétrée  du  même  esprit  que  toutes  les  décisions  anté- 
rieures, contenant  à  la  fois  des  dispositions  de  rigueur  et 
aussi  certains  privilèges.  Ainsi,  pour  arrêter  l'accroissement 
du  nombre  des  juifs,  elle  ordonne  à  ceux  d'entre  eux  qui 
n'ont  pas  de  domicile  connu,  qui  ne  se  rattachent  pas  à  une 
communauté,  de  quitter  le  royaume,  sous  peine  d'être 
traités  comme  vagabonds  ;  il  est  interdit  aux  seigneurs, 
villes  et  communautés  de  recevoir  de  nouveaux  juifs  ;  les 
juifs  étrangers  qui  se  rendent  en  Alsace  sont  soumis  à  un 
certain  nombre  de  formalités  ;  ce  qui  est  plus  grave,  le  roi 
défend  à  tous  les  juifs  résidant  en  Alsace  de  se  marier  sans 
son  consentement,  même  hors  de  France,  sous  peine  d'ex- 
pulsion ;  les  juifs  ne  pourront  être  admis  au  bénéfice  de 
cession  de  biens  qu'avec  le  consentement  des  trois  quarts 
des  créanciers  chrétiens  ;  les  femmes  juives  n'obtiendront 
pas  la  séparation  de  biens  au  préjudice  des  créanciers  chré- 
tiens. Sous  d'autres  rapports  de  sérieux  avantages  sont 
reconnus  aux  juifs.  Il  leur  est  permis  de  prendre  des  fermes 
à  bail  dans  les  communautés  où  ils  ont  été  admis,  à  condi- 
tion de  demeurer  dans  les  fermes,  <de  les  exploiter  feux- 
mêmes  et  de  ne  pas  y  employer  des  domestiques  chrétiens. 
.Mais  on  continue  à  leur  interdire  toute  acquisition  d'immeu- 
bles autres  que  les  maisons  nécessaires  à  leur  habitation 
personnelle.  On  leur  permet  d'ailleurs  toute  espèce  de  com- 
merce en  gros  ou  en  détail.  Les  rabbins  royaux  ou  seigneu- 
riaux sont  confirmés  dans  leur  droit  de  juridiction  ;  mais 
des    précautions   sont  prises  pour  la  rédaction  des  écrits, 

{i)  Isambert,  t.  XXVII.  p.  438. 
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authentiques  ou  sous  seing  privé,  passés  entre  juifs  et 
chrétiens  pour  prêts  d'argent  ou  ventes  de  grains,  bestiaux 
et  autres  objets  de  quelque  nature  que  ce  soit.  Enfin  les  juifs 
sont  soumis,  quant  au  serment,  aux  formes  imposées  en 
Allemagne. 

§  14.  —  La  théorie  de  la  personne  juridique. 

Nous  venons  de  voir  que  la  mort  civile  ne  peut  retirer  à 
un  homme  vivant  qu'une  partie  de  sa  personnalité  juridique. 
Tout  être  humain  est  en  effet  une  personne  et  cela  dès  le 
moment  même  de  sa  naissance.  11  y  a  plus  :  l'enfant  sim- 
plement  conçu  est  déjà  considéré  par  anticipation  comme 
une  personne,  sous  la  condition  de  naître  vivant  et  viable. 
Cet  enfant,  simplement  conçu,  exerce  déjà  ses  droits  par 
l'intermédiaire  d'un  curateur  qu'on  lui  nomme.  C'est  ainsi 
qu'on  lui  réserve  les  successions  qui  lui  sont  échues 
avant  sa  naissance  et  qu'il  peut  exercer  le  retrait  lignager 
par  l'intermédiaire  de  son  curateur.  Mais  si  plus  tard  cet 
enfant  vient  au  monde  sans  vie,  il  est  réputé  n'avoir  jamais 
vécu  et,  par  exemple,  les  successions  qui  lui  sont  échues  pen- 
dant qu'il  était  dans  le  sein  de  sa  mère  vont  aux  personnes 
à  qui  elles  auraient  appartenu  si  cet  enfant  n'avait  pas  été 
conçu.  Il  n'a  pas  d'héritier  et  ne  peut  rien  transmettre 
puisqu'il  n'a  pas  eu  la  personnalité  juridique.  D'ailleurs 
il  suffisait  d'avoir  vécu  un  instant  et  d'avoir  été  viable 
pour  qu'on  pût  être  considéré  comme  une  personne  avec 
capacité  d'acquérir  et  de  transmettre.  On  admettait  très 
généralement  autrefois  qu'un  enfant  était  considéré  comme 
ayant  vécu,  s'il  était  établi  que  ses  poumons  avaient  été 
pénétrés  par  l'air;  cependant  certains  jurisconsultes  démon- 
traient que  cette  preuve  n'était  pas  absolument  décisive  (1). 

L'enfant  né  d'une  femme  mariée  était  présumé  légitime  et 

(1)  Voy.  Denisart,  v°  Naissance.  On  ne  reconnaissait  pas  la  personnalité 
humaine  aux  monstres,  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  écrit.  îuais 
qui  offre  un  intérêt  plus  médical  que  juridique. 
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avait  pour  père  le  mari.  Mais  notre  ancien  droit  n'établis- 
sait aucune  présomption  pour  la  durée  des  grossesses,  ainsi 
qu'on  en  a  la  preuve  parles  arrêts  de  ce  temps,  et  ne  limitait 
pas  l'action  en  désaveu  a  un  court  délai.  Aussi  ces  ques- 
tions de  filiation  légitime  donnaient-elles  lieu  à  une  foule 
de  contestations. 

L'enfant  né  d'une  femme  non  mariée  était  naturel  et  sui- 
vait, en  général,  la  condition  de  sa  mère,  comme  l'enfant 
légitime  prenait  celle  de  son  père.  On  a  vu,  à  l'occasion  des 
bâtards,  dans  quelle  mesure  et  sous  quels  rapports  la  déclara- 
tion du  nom  du  père  par  la  mère  produisait  effet.  Lors- 
qu'un homme  se  prétendait  le  père  d'un  bâtard  pour  récla- 
mer l'enfant  et  que  la  mère  niait  sa  paternité,  cette  seule 
assertion  de  la  mère  suffisait  pour  qu'on  lui  laissât  l'enfant, 
sans  qu'elle  fût  obligée  de  faire  connaître  le  véritable  père. 
S'il  y  avait  inconvénient  à  lui  laisser  Tenfant,  la  justice  déter- 
minait comment  cet  enfant  serait  élevé  ;  s'il  s'agissait  d'une 
fille,  on  la  plaçait  dans  un  couvent  où  elle  restait  jusqu'à  son 
établissement. 

Les  enfants  trouvés  étaient  toujours  présumés  légitimes. 
Leur  entretien  et  leur  éducation  étaient  à  la  charge  du  sei- 
gneur haut  justicier  sur  les  terres  duquel  ils  avaient  été 
trouvés.  A  Paris  les  seigneurs  hauts  justiciers  contribuaient 
à  l'entretien  des  enfants  exposés  dans  cette  ville  à  raison  de 
l'étendue  de  leurs  seigneuries.  C'est  ce  qui  fut  constaté  par 
arrêts  du  parlement  du  13  août  1352  et  du  3  septembre  1667  et 
en  dernierlieu  par  un  arrêt  du  Conseil  de  L668.  Une  Déclara- 
tion de  juin  1670  établit  l'hôpital  des  enfants  trouvés  et  déter- 
mina la  part  de  chaque  seigneur  dans  la  dépense.  Mais  cette 
charge  fut  supprimée  pour  epx  par  l'édit  de  février  1674,  qui 
réunit  les  hautes  justices  de  Paris  au  Chàtelet.  En  Pro  vence, 
l'entretien  des  enfants  exposés  était  à  la  charge  des  commu- 
nautés sur  le  territoire  desquelles  ils  avaient  été  trouvés  (1). 

Toute  personne  physique  a  un  état  civil,  un  domicile  et 

(1)  Voy.  en  dernier  lieu  un  arrêt  du  Conseil  du  10  janvier  17T9  relatif 
aux  enfants  trouvés,  dans  Isatnbert,  t.  XXVI,  p.  7. 
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un  patrimoine.  Pendant  tout  le  moyen  âge  la  preuve  de  l'état 
civil  des  personnes  ne  reçut  aucune  organisation  sérieuse  et 
par  cela  môme  les  naissances,  mariages  et  décès  se  prouvaient 
de  toute  manière.  Bien  que  plusieurs  conciles,  notamment 
celui  de  Bourges  tenu  en  103 1,  eussent  défendu  aux  curés 
d'exiger  des  sommes  pour  l'administration  des  sacrements, 
l'usage  s'introduisit  de  leur  donner,  surtout  à  l'occasion  des 
mariages  et  décès,  des  offrandes  purement  volontaires.  Bien- 
tôt ces  aumônes  spontanées  furent  considérées  comme  des 
dettes  que  les  curés  s'attribuèrent  le  droit  d'exiger,  et  nombre 
d'entre  eux  se  mirent  à  tenir,  a  l'occasion  des  mariages  et 
décès,  des  registres  de  compte  sur  lesquels  ils  inscrivaient 
les  sommes  perçues  ou  à  percevoir.  Ils  rry  mentionnaient 
pas  les  baptêmes,  probablement  parce  que  les  sommes  tou- 
chées à  cette  occasion  étaient  tout  à  fait  minimes.  Quoi  qu'il 
en  soit,  ces  registres  de  mariage  et  de  décès,  imaginés  par 
des  raisons  de  comptabilité,  devinrent' fort  utiles  et  servirent 
fréquemment  pour  la  preuve  des  actes  de  la  vie  civile.  Mais 
comme  ils  n'existaient  pas  pour  les  baptêmes,  il  en  résultait 
souvent  de  graves  difficultés  sur  l'âge  des  personnes.  Aussi 
l'ordonnance  d'août  1531)  (article  51)  prescrivit  aux  curés  des 
paroisses  de  tenir  des  registres  de  baptême  qui  indiqueraient 
l'heure  et  le  jour  de  la  naissance  et  serviraient  de  preuve  de 
la  majorité.  La  même  ordonnance  établit  des  registres  de 
décès,  mais  seulement  pour  les  personnes  qui  tenaient  des 
bénéfices.  Cette  disposition  s'explique  par  une  fraude  qu'on 
commettait  souvent  et  qui  consistait  à  cacher  la  mort  des 
bénéficiers.  La  cour  de  Borne  accordait  en  effet  la  préférence, 
pour  les  bénéfices  dont  le  roi  n'avait  pas  disposé,  a  ceux  qui 
les  premiers  avaient  pris  date  avant  la  mort  du  titulaire. 
Pour  remédier  à  cette  fraude,  l'ordonnance  d'août  1530  pres- 
crivit aux  monastères  et  autres  communautés  et  curés  de 
tenir  registre  des  décès  des  bénéficiers  et  prescrivit  de  décla- 
rer ces  décès  sur-le-champ  (1).  Mais  aucun  registre  de  sépul- 

(1)  Voy.  les  art.  50  à  57  de  l'ordonnance  d'août  1539,  dans  Isauibert, 
t.  XII,  p.  G10.  . 
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ture  n'était  encore  établi  pour  les  personnes  qui  ne  possé- 
daient pas  de  bénéfice,  c'est-à-dire  pour  la  grande  masse 
des  sujets  du  roi.  Tout  acte  de  baptôme  d'une  personne 
quelconque  et  tout  acte  de  décès  d'un  bénéficier  devaient 
être  signés  d'un  notaire  et  du  curé  ou  du  représentant  du 
couvent.  A  la  fin  de  chaque  année  ces  registres  étaient 
déposés  au  greffe  du  bailli  ou  du  sénéchal  royal  (1). 

Quelques  années  plus  tard,  le   concile  de  Trente  orga- 
nisa,  d'une  manière  régulière  et  officielle,    la  tenue  des 
registres  de  baptême  et  de  mariage.  En  France,  la  question 
fut  reprise  et  réglée  par  l'ordonnance  de  Blois,  demai  1579  (2  . 
Désormais,  les  naissances,  mariages  et  décès  se  prouveront 
par  écrit  et  au  moyen  de  registres  que  les  curés  seront  obli- 
gés de  tenir.  On  évitera  ainsi  les  dangers  et  les  incertitudes 
de  la  preuve  par  témoins  (3).  Tous  les  ans  les  curés  devaient 
apporter  leurs  registres  au  greffe  dans  le  délai  de  deux  mois 
et  affirmer  judiciairement   que  ces   registres  contenaient 
vérité,  sous  peine  de  saisie  de  leur  temporel  ;  c'étaient  les 
greffiers  qui  en  délivraient  expédition  (4).  Plus  tard  l'ordon- 
nance de  I6G7  sur  la  procédure  civile  régla  d'une  manière 
très  complète  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil  par  le 
clergé  :  elle  prescrivit  aussi  aux  curés  de  remettre  chaque 
année  ces  registres  dans  les  six  semaines  au  greffier  delà 
justice  royale,  lequel  en  délivrait  expédition  aux  parties  (5). 
Vers  la  fin  de  son  règne,  Louis  XIV  créa  des  offices  de  gref- 
fier, garde,    conservateur  et  contrôleur   des  registres  de 
l'état  civil,  mais  dans  un  but  purement  fiscal,  et  tous  ces 

(1)  Ordonnance  d'août  1539,  art.  52  et  53. 

(2)  On  sait  qu'elle  est  appelée  ordonnance  de  Blois  parce  qu'elle  a  été 
rendue  sur  les  plaintes  des  États  assemblés  dans  cette  ville,  mais  en  réa- 
lité elle  a  été  faite  à  Paris.  Yoy.  l'art.  181  de  cette  ordonnance  dans  Isain- 
bert.  t.  XIV,  p.  423. 

(3)  Celle-ci  aurait  cependant  encore  été  admise  si  les  registres  avaient 
été  détruits,  par  exemple  par  un  incendie. 

(4;  Ordonnance  demai  1579,  art.  181,  dans  Isambert,  t.  XIV,  p.  423. 

(5)  Yoy.  ordonnance  de  1667,  tit.  xx.  art.  7,  et  tous  les  commentaires 
relatifs  à  ces  dispositions,  notamment  ceux  de  Jousse  et  Pothier  :  voy. 
aussi  llodier.  Questions  sur  l'ordonnance  de  Louis  XIV  du  mois  d'avril  16G7, 
p.  371. 
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offices  disparurent  au  bout  de  quelques  années  (1).  Des 
mesures  plus  importantes  furent  prises  sous  le  règne  de 
Louis  XV  :  une  Déclaration  du  9  avril  1736  régla  avec 
soin  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil.  Désormais  ils  durent 
être  dressés  en  double  et  à  l'expiration  de  chaque  année 
les  curés,  dans  les  six  semaines,  déposaient  l'un  des  deux 
doubles  au  greffe  du  siège  royal  ;  ils  conservaient  l'autre 
double  entre  leurs  mains  (2).  En  dernier  lieu  une  Déclara- 
tion du  12  mai  1782  rappela  aux:  curés  leur  devoir  pour  la 
tenue  des  actes  de  naissance.  Certains  curés  s'étaient  per- 
mis de  ne  pas  tenir  compte  de  telles  ou  telles  décla- 
rations des  pères,  parrains,  marraines,  ou  de  les  modifier 
ou  de  les  compléter.  Le  roi  leur  interdit-formellement  ces 
changements  et  leur  ordonna  de  constater  les  déclarations 
telles  qu'elles  leur  sont  faites.  Il  leur  rappelle  qu'ils  n'ont 
le  pouvoir  de  tenir  les  registres  de  l'état  civil  qu'en  vertu  de 
l'autorité  et  de  la  délégation  du  roi  (3). 

Toute  personne  a,  comme  attribut  et  accessoire  néces- 
saires, un  domicile  et  un  patrimoine.  Ce  patrimoine  peut 
comprendre  des  biens  meubles  ou  immeubles,  des  droits 
réels,  des  créances  et  aussi  des  dettes;  tantôt  il  sera  opulent, 
tantôt  il  sera  grevé  de  charges,  tantôt  il  n'aura  ni  actif  ni 
passif,  mais  il  n'en  existe  pas  moins  dans  tous  les  cas.  Nous 
nous  rendrons  facilement  compte  de  sa  composition  en  étu- 
diant le  régime  des  biens  et  la  théorie  des  obligations.  Quant 
au  domicile,  il  suffira  d'en  dire  quelques  mots. 

1)  Voy.  Isambert.  t.  XX.  p.  L41,  466,  400,  555. 

2)  Isambert.  t.  XXI,  p.  405. 

(3)  Isambert.  t.  XXVII,  p.  190.  Après  l  édit  de  Nantes  et  même  drjà 
auparavant,  des  édits  royaux  avaient  chargé  les  consistoires  de  la  tenue 
des  registres  de  Tétat  civil  des  protestants.  Après  la  révocation  de  cet  édit. 
les  protestants  ne  conservèrent  un  état  civil  qu'à  la  condition  de  s'adresser 
au  curé.  On  en  arriva  ainsi,  en  réalité,  à  leur  retirer  tout  état  civil,  sauf 
exception  en  Alsace,  où  les  droits  des  protestants  avaient  été  réservés  par  le 
traité  de  Westphalie.  C'est  seulement,  comme  on  l'a  vu  plus  haut,  un  édit  de 
novembre  1787qui  réorganisa  les  registres  de  l'état  civil  des  sujets  du  roi 
ne  professant  pas  la  religion  catholique.  Voy.  Isambert,  t.  XXVIII,  p.  472. 
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§  15.  —  Le  domicile. 


Le  domicile  était  autrefois,  comme  aujourd'hui,  le  lieu 
du  principal  établissement  d'une  personne.  C'est  ce  que 
disait  déjà  la  loi  7  au  Code,  au  titre  De  incolis  et  ce  que 
répète  l'article  102  du  Code  civil  actuel.  Toute  personne 
a  nécessairement   et   ne   peut  avoir  qu'un    seul  domicile 
nature],  celui  du  lieu  de  sa  naissance;  mais  rien  ne  s'oppose 
à  ce  qu'elle  change  de  domicile.  Ce  changement  suppose 
toutefois  le  concours  de  deux  circonstances  :  le  fait  de  se 
fixer  ailleurs  et  l'intention  d'y  placer  son  principal  établis- 
sement.   Lorsque    cette    seconde    condition    manque,  on 
acquiert  seulement  une  résidence  et  on  conserve  son  précé- 
dent domicile.  Une  fois  qu'un  domicile  est  acquis,  par  nais- 
sance ou  autrement,  on  peut  donc  le  conserver  par  la  seule 
intention,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  s'y  trouver  en  tout 
temps.  La  question  de  savoir  en  quel  lieu  une  personne  est 
domiciliée  est  de  pur  fait  et  dépend  uniquement  des  circons- 
tances. Ainsi  une  personne  sera  considérée  comme  domici- 
liée :  au  lieu  où  elle  a  acheté  une  maison  pour  l'habiter  et  y 
exercer  une  profession  ;  de  même,  dans  la  ville  où  elle  a  sa  part 
aux  honneurs  et  aux  charges  de  la  paroisse.  Le  fait  d'être 
demeuré   pendant  dix  ans  dans  une  localité,  de  s'y  être 
marié  et  fixé,  d'y  avoir  obtenu  des  lettres  de  bourgeoisie, 
impliquait  aussi,  sauf  preuve  contraire,  établissement  du 
domicile  et  non  d'une  simple  résidence.  Lorsqu'un  homme 
jouissait  d'un  bénéfice,  exerçait  une  charge  ou  un  emploi 
inamovible,  c'était  nécessairement  dans  le  lieu  de  ce  béné- 
fice, de  cette  charge,  de  cet  emploi,  qu'il  était  domicilié,  à 
moins  d'une  manifestation  contraire  de  volonté  expresse. 
Mais  si  un  individu  tenait  ménage  dans   divers  lieux  et  y 
passait  successivement  une  partie  de  Tannée  sans  remplir 
aucune  fonction,  il  était  souvent  difficile  de  découvrir  son 
domicile.   On  considérait  comme  tel  le  lieu   où  il  laissait 
ordinairement  sa  femme  et  ses  enfants,  ou  bien  encore  celui 
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où  il  faisait  le  plus  long  séjour,  celui  qu'il  indiquait  clans  les 
actes  comme  demeure  habituelle,  celui  où  il  était  le  plus 
imposé  aux  charges  publiques,  celui  où  il  se  rendait  avec  sa 
famille  pour  faire  ses  Pâques.  Toutes  ces  présomptions 
de  fait  admettaient  la  preuve  contraire.  À  défaut  de  ces  cir- 
constances et  autres  semblables,  on  considérait  comme  domi- 
cile le  lieu  de  la  naissance. 

Le  changement  de  domicile  ne  se  présumant  pas,  c'était  à 
la  personne  à  prouver  que  depuis  sa  naissance  elle  avait 
été  s'établir  ailleurs.  Mais  il  était  de  principe  qu'aucun 
changement  de  domicile  ne  pouvait  se  faire  sans  la  volonté 
de  la  personne.  Il  résultait  de  là  que  l'acceptation  de  fonc- 
tions amovibles  telles  que  celles  d'ambassadeur,  d'intendant, 
d'employé  dans  les  fermes  du  roi,  n'entraînait  pas  nécessai- 
rement changement  de  domicile.  De  même,  les  officiers 
allaient  de  garnison  en  garnison,  mais  ils  conservaient  leur 
domicile  au  lieu  où  ils  avaient  voulu  fixer  leur  principal 
établissement.  Ceux  qui  étaient  exilés  par  lettres  de  cachet 
ne  changeaient  pourtant  pas  de  domicile,  même  si  leur  exil 
se  prolongeait  pendant  de  longues  années. 

Il  y  avait  des  personnes  auxquelles  la  loi  imposait  un  domi- 
cile légal  ordinaire,  de  telle  sorte  qu'elles  ne  pouvaient  pas 
en  acquérir  un  autre.  La  femme  mariée  était  domiciliée 
chez  son  mari  à  partir  de  la  bénédiction  nuptiale  et  il  Lui 
était  interdit  de  se  fixer  ailleurs.  Toutefois  la  femme  séparée 
de  corps  et  à  plus  forte  raison  la  veuve  avaient  droit  à  un 
domicile  propre,  qu'elles  pouvaient  changer  à  leur  gré.  Les 
enfants  en  puissance  paternelle  étaient  aussi  de  plein  droit 
domiciliés  auprès  de  leurs  parents.  Un  mineur  ne  pouvait 
pas  changer  de  domicile  sauf  dans  trois  cas  :  s'il  se  mariait 
et  allait  s'établir  ailleurs  avec  sa  femme,  mais  on  sait  que  le 
mariage  exigeait  le  consentement  des  parents  (1)  ;  si  du  con- 

(i)  Dans  ce  cas  le  régime  matrimonial  des  époux  est  celui  de  leur  nou- 
veau domicile,  s'ils  ne  rédigent  aucun  contrat  de  mariage;  par  exemple 
un  parisien,  qui  irait  du  consentement  de  ses  parents  se  marier  à  Lyon, 
rie  serait  pas  soumis  au  régime  de  la  communauté,  bién  qu'elle  soit  de 
droit  commun  à  Paris,  parce  qu  elle  n'a  pas  ce  caractère  à  Lyon. 
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sentement  de  ceux  qui  exerçaient  la  puissance  il  fondait  ou 
prenait  une  maison  de  commerce  ;  s'il  était  pourvu  d'un 
bénéfice,  d'une  charge  ou  d'un  emploi  inamovible.  Lorsque 
le  père  venait  à  mourir,  le  mineur  tombé  en  tutelle  conti- 
nuait-il à  être  domicilié  au  lieu  où  était  établi  son  père  ou 
bien  perdait-il  le  domicile  paternel  et  acquérait-il  celui  de 
son  tuteur?  La  question  était  très  grave  en  pratique,  car  nous 
verrons  bientôt  que  de  nombreux  effets  étaient  attachés  au 
domicile.  On  était  notamment  régi,  quant  à  la  capacité,  par 
la  coutume  du  lieu  du  domicile.  Ainsi  un  mineur  dont  le 
père  était  domicilié  à  Paris,  s'il  était  tombé  sous  la  tutelle 
d'un  Lyonnais,  aurait  pu  tester  avant  L'âge  requis  par  la  cou- 
tume de  Paris  dans  l'opinion  de  ceux  qui  faisaient  perdre 
au  mineur  en  tutelle  le  domicile  paternel  et  lui  donnaient 
le  domicile  du  tuteur  (1).  Mais  cette  doctrine  avait  fini  par 
être  abandonnée  et  on  était  d'accord  à  la  fin  de  notre  ancien 
droit  pour  décider  que  le  mineur  en  tutelle  conservait  le 
domicile  paternel  :  il  ne  faisait  pas  en  effet  partie  de  la  famille 
du  tuteur  et  ne  s'y  trouvait  môme  que  pour  un  temps  assez 
court.  Ces  raisons  n'existant  pas  s'il  s'agissait  d'une  mère 
survivante  gardienne  ou  tutrice,  les  enfants  placés  sous  sa 
puissance  suivaient  son  domicile,  soit  qu'elle  conservât  celui 
de  son  mari  défunt,  soit  qu'elle  en  prît  un  autre.  Toutefois 
si  cette  veuve  se  remariait,  comme  les  enfants  du  premier 
lit  n'entraient  pas  dans  la  famille  du  second  mari,  alors  la 
mère  était  domiciliée  au  même  lieu  que  celui-ci  et  les  enfants 
du  premier  lit  conservaient  le  domicile  qu'avait  leur  mère 
avant  son  second  mariage. 

Diverses  personnes  avaient  un  domicile  légal  partiel  ou, 
comme  disaient  certains  anciens  auteurs,  un  domicile  fictif 
indépendant  du  domicile  ordinaire;  on  l'appelait  parfois 
aussi,  mais  plus  rarement,  domicile  de  dignité.  Les  officiers 
de  la  couronne,  ceux  de  la  maison  du  roi  et  généralement 
toutes  les  personnes  qui  exerçaient  une  charge  obligeant  à 

(1)  Bretonnier  sur  Ilenrys,  t.  I,  p.  6#5;  Boulenois,,  Traité  des'staluls,  ques- 
tion 2. 
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suivre  la  cour,  étaient  réputés  domiciliés  à  Paris  où  se 
trouvait  en  effet  le  domicile  du  roi  :  les  seigneurs  de  fief 
avaient  un  domicile  fictif  dans  le  principal  manoir  de  leur 
fief;  ceux  qui  possédaient  des  bénéfices  obligeant  à  résidence 
étaient  domiciliés  au  lieu  de  ce  bénéfice,  les  évêques  au  siège 
de  leur  évôché.  Tous  ces  domiciles  de  dignité  fictifs  ne  pro- 
duisaient effet  que  pour  les  actes  concernant  la  dignité,  la 
fonction,  le  fief,  le  bénéfice.  Ainsi  c'était  au  principal  manoir 
du  fief  que  le  seig-neur  recevait  la  signification  des  actes  de 
ses  vassaux.  Mais  ce  domicile  de  dignité  fictif  n'empêchait 
pas  d'avoir  un  autre  domicile,  général  et  ordinaire. 

Enfin,  parfois,  la  loi  imposait  un  domicile  spécial  pour  un 
acte  déterminé.  L'ordonnance  de  1G67,  lit.  III,  art.  1er,  vou- 
lait que  tous  les  exploits  de  saisie  mobilière  continssent,  de 
la  part  du  saisissant,  élection  de  domicile  dans  le  bourg,  ville 
ou  village  où  la  saisie  était  pratiquée. 

De  leur  côté,  les  particuliers  faisaient  souvent  élection  de 
domicile  dans  les  contrats  qu'ils  passaient,  par  exemple 
chez  tel  notaire  ou  chez  tel  procureur.  Cette  élection  de 
domicile  permettait  de  faire  dans  ce  lieu  toutes  les  signifi- 
cations, sommations,  assignations  relatives  à  ce  contrat  : 
elles  valaient  même  attribution  de  juridiction  aux  juges 
du  lieu.  Tous  les  auteurs  n'admettaient  pourtant  pas  cette 
solution  d'une  manière  aussi  générale  et  beaucoup  esti- 
maient que  la  juridiction  du  juge  du  lieu  où  le  domicile 
avait  été  élu  n'était  prorogée  qu'autant  qu'il  s'agissait  d'une 
demande  en  condamnation  d'intérêts  ou  qu'on  voulait  inter- 
rompre la  prescription.  Ce  domicile  élu,  étant  le  résultat 
d'une  véritable  convention,  ne  pouvait  pas  être  révoqué 
pnr  une  des  parties  sans  le  consentement  de  l'autre. 

11  y  avait  aussi  des  élections  de  domicile  chez  les  procu- 
reurs à  l'occasion  des  procès;  mais  il  n'est  pas  nécessaire 
d'en  parler  ici,  car  elles  se  référaient  exclusivement  à  la 
procédure;  il  suffira  de  dire  que  ces  élections  de  domicile 
prenaient  fin  avec  le  procès  ou  bien  encore  à  la  mort  de  la 
partie  ou  à  la  mort  du  procureur. 
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La  question  de  savoir  en  quel  lieu  une  personne  avait 
son  domicile  ordinaire  était  bien  plus  importante  autrefois 
qu'aujourd'hui,  surtout  à  cause  de  la  variété  des  coutumes. 
11  était  en  effet  de  principe  que  l'état  et  la  capacité  d'une 
personne  se  déterminaient  d'après  sa  coutume,  c'est-à-dire 
d'après  la  coutume  du  lieu  où  elle  avait  son  domicile;  les 
immeubles  et  les  choses  qui  leur  étaient  assimilées,  notam- 
ment les  offices  en  ce  sens  qu'on  leur  donnait  par  fiction 
une  situation,  étaient  régis  par  la  coutume  du  lieu  où  ils 
étaient  situés;  les  choses  qui  n'avaient  aucune  situation,  en 
général  les  meubles,  suivaient  la  personne  à  laquelle  elles 
appartenaient  et  étaient  par  conséquent  régies  parla  loi  de  la 
coutume  du  domicile  de  cette  personne.  Enfin  la  forme  des 
actes  se  déterminait  d'après  la  coutume  du  lieu  où  ils  étaient 
passés.  Quant  au  régime  des  biens  entre  époux,  on  s'atta- 
chait, à  défaut  de  contrat  de  mariage  par  écrit,  au  domicile 
du  mari  à  l'époque  du  mariage,  et  c'était  d'après  la  coutume 
de  ce  domicile  qu'étaient  réglés  les  droits  de  la  femme.  La 
succession  aux  meubles  s'organisait  d'après  la  coutume  du 
dernier  domicile  du  défunt,  tandis  que  la  succession  aux  im- 
meubles était  régie  par  la  coutume  du  lieu  de  la  situation  de 
ces  biens.  On  s'attachait  aussi  en  général  au  domicile  du 
défendeur  pour  savoir  quelle  était  la  juridiction  compétente 
à  l'effet  de  juger  un  procès  qu'on  avait  l'intention  de  lui 
intenter.  Enfin  le  domicile  servait  de  base  pour  l'imposition 
de  la  taille,  sauf  les  exceptions  portées  par  le  règlement  de 
1634  (1). 

(\)  Cpr.  sur  Le  domicile  :  d'Argentré,  sur  les  articles  9.  nos  6  et  447  de  la 
Cout  ume  de  Bretagne  :  Bacquet,  Traité  des  droits  de  justice,  chap.  8:  Argou, 
Institution  au  droit  français,  iiv.  I,  chap.  12  ;  Pothier,  Introduction  géné- 
rale aux  coutumes )  chap.  i,  8  1*  n°»  7  et  suiv. 


CHAPITRE  111 
La  famille 


§  1.  —  Les  fiançailles. 

Avant  le  concile  de  Trente,  la  distinction  entre  les  fian- 
çailles et  le  mariage  était  assez  délicate,  par  cela  même  que 
le  seul  échange  des  consentements  suffisait  pour  former 
l'une  et  l'autre  union  et  qu'aucune  forme  solennelle  n'était 
prescrite  par  le  droit  canonique.  Aussi  les  textes  présentent  une 
certaine  confusion.  Le  mot  sponsulia  désigne  aussi  bien  les 
fiançailles  que  le  mariage,  seulement  on  ajoute  dans  le  pre- 
mier cas  de  future*  et  dans  le  second  de  prsesenti;  de  même 
les  termes  fiancé  et  époux  sont  synonymes  (1).  Sans  doute  en 
droit  canonique  la  distinction  est  très  nette  en  ce  sens  que 
le  mariage  constitue  un  sacrement  à  la  différence  des  fian- 
çailles. Mais  tant  qu'il  y  a  eu  simple  échange  des  consente- 
ments, la  question  d'interprétation  de  ces  consentements 
est  souvent  délicate  :  les  contractants  ont-ils  dit  qu'ils  se 
prenaient  pour  mari  et  femme,  il  y  a  mariage  ;  ont-ils 
dit  qu'ils  se  prendront  un  jour  pour  mari  et  femme,  il  y  a 
fiançailles.  La  consommation  de  l'union  rend  seule  tout 
doute  impossible  ;  mais  encore  faut-il  établir  alors  qu'on  a 
voulu  contracter  mariage,  pour  distinguer  cette  union  légi- 
time du  concubinage. 

Cette  ancienne  législation  canonique  avaitletort  de  rendre 
souvent  le  mariage  incertain  et  de  permettre  de  le  confondre 
avec  l'union  libre.  Aussi  le  concile  de  Trente,  tout  en  admet- 
tant que  les  contractants  continueraient  à  se  donner  à  eux- 
mêmes  le  sacrement  de  mariage  par  l'échange  des  consen- 

(1)  Voy.  par  exemple  dans  Gautier.  La  chevalerie ,  p.  390.  le  récit  de 
l'union  de  Montauban  avec  la  belle  Aude. 
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tements,  voulut  que  celui-ci  eûl  lieu  en  présence  du  propre 
curé  de  l'un  des  futurs  époux.  Les  dispositions  du  concile 
de  Trente  n'ont  pas  été  acceptées  en  France,  sous  prétexte 
qu'elles  assuraient  la  suprématie  de  l'autorité  spirituelle  sur 
le  pouvoir  temporel.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  formes  du 
mariage,  nos  rois  se  sont  approprié  les  prescriptions  du 
concile  :  ils  ont,  dans  leurs  ordonnances,  exigé  rechange  des 
consentements  en  présence  du  curé  de  la  paroisse.  Désor- 
mais la  distinction  entre  les  fiançailles  et  Le  mariage  devint 
beaucoup  plus  facile  par  cela  môme  que  l'union  conjugale 
ne  se  contractait  plus  sans  la  participation  du  prêtre  qui 
intervenait  en  qualité  de  témoin  solennel.  Sans  doute  on 
faisait  aussi  fort  souvent  bénir  les  fiançailles  par  l'Eglise, 
mais  du  moins  le  prêtre  savait-il  ce  qu'on  avait  voulu  faire 
et  il  ne  dressait  pas  acte  de  mariage. 

Le  concile  de  Trente  n'a  pas  cru  nécessaire  de  supprimer 
les  fiançailles,  que  le  droit  canonique  avait  empruntées  à  la 
législation  romaine  et  non  pas,  comme  on  l'a  dit  parfois 
à  tort,  aux  usages  germaniques  (1) .  Ces  fiançailles  avaient 
l'avantage  de  préparer  au  mariage  parla  méditation  ,de  per- 
mettre aux  futurs  époux  de  se  connaître,  de  s'apprécier  etaussi 
d'entourer  d'une  certaine  publicité  ces  projets  d'union,  ce 
qui,  avec  les  publications  de  bans,  rendait  plus  faciles  les 
oppositions  à,  celles  de  ces  unions  qui  auraient  été  contraires 
à  la  loi  de  l'Eglise.  Aussi  dans  certains  diocèses  était-il  inter- 
dit de  célébrer  le  mariage  le  jour  même  des  fiançailles.  Celles- 
ci  auraient  en  effet  alors  perdu  leur  principale  utilité  qui 
était  d'éviter  les  mariages  précipités  (2). 

Après  comme  avant  le  concile  de  Trente  les  fiançailles 
forment,  en  droit  canonique,  un  contratpurement  consensuel. 
Les  rois  de  France  ont  accepté  cette  solution  tout  en  exigeant 
un  écrit  pour  la  preuve.  Les  fiancés  peuvent  échanger  leurs 

(1)  La  vérité  est  que  l'Église  a  volontiers,  comme  on  le  verra,  respecté 
ces  usages  en  tant  qu'ils  avaient  pour  objet  de  donner  certaines  solen- 
nités aux  fiançailles,  mais  c'est  une  erreur  d'en  conclure  qu'elle  y  a  puisé 
cette  institution  elle-même. 

(2)  Rituel  d'Évreux  de  1621,  au  titre  De  sponsalibus. 
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consentements  par  parole  ou  par  écrit;  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  le  contrat  se  forme  entre  personnes  absentes.  Mais  les 
vices  du  consentement  qui  annuleraient  le  mariage  produi- 
raient le  même  effet  sur  les  fiançailles. 

On  s'était  toutefois  demandé  si  la  promesse  de  s'épouser 
actuellement,  qui  valait  autrefois  mariage  avant  le  concile  de 
Trente,  pouvait  tout  au  moins   produire   effet  à  titre  de 
simples  fiançailles.  Les  canonistes  et  les  juriconsultes  étaient 
d'accord  pour   répondre  négativement.   L'engagement  de 
s'épouser    immédiatement  ne    peut   s'entendre   que  d'un 
mariage  et  cet  engagement  pris  en  l'absence  du  curé  de  la 
paroisse  est  nul  comme  mariage  et  ne  peut  pas   valoir  à 
titre  de  fiançailles,  puisque  telle  n'a- pas  été  la  volonté  des 
contractants  (  J  ).  Il  était  d'usage,  à  la  vérité,  de  faire  bénir  les 
fiançailles  comme  le  mariage,  et  certains  auteurs  en  avaient 
môme  conclu  qu'elles  devaient  être   contractées  devant  le 
prêtre  (2).  Mais  c'était  là  une  erreur  manifeste  :  ce  qui  était 
obligatoire  pour  le  mariage  était  un  acte  de  pure  faculté 
pour  les  fiançailles.  De  même  les  fiançailles  n'étaient  sou- 
mises  à   aucune  formalité   de   publicité  préalable  ;  elles 
auraient  été  parfaitement  valables  même  en  cas  de  clandes- 
tinité. Le  concile  de  Trente  n'avait  pas  entendu  prohiber 
les  fiançailles  de  ce  genre  et  l'opinion  contraire,  soutenue  par 
quelques  personnes,  avait  élé  condamnée  par  les  canonistes 
les  plus  éminents.  Mais  tout  en  admettant  que  les  fiançailles 
clandestines  ne  constituaient  même  pas  un  péché  véniel,  on 
avait  compris  qu'il  n'était  pas  inutile  de  les  entourer  de 
certaines  solennités.  Ces  formes  et  ces  mesures  de  publicité 
étaient  purement  facultatives  ;  elles  variaient  de  diocèse  à 
diocèse.  Les  règlements  de  François  de  Harlay,  archevêque 
de  Rouen,  déclaraient  qu'un  curé  aurait  gravement  péché, 
s'il  avait  marié  ses  paroissiens  sans  les  avoir  au  préalable 

(1)  On  ajoute  aussi  qu'un  acte  nul  ne  saurait  produire  aucun  effet,  ce 
qui  ressemble  singulièrement  à  une  pétition  de  principe.  Voy.  Sanchez. 
De  sponsalibas,  Disputatio  20  ;  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage. 
n«  38. 

(2)  Voy.  Merlin,  v°  Fiançailles. 
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fiancés  (1).  D'après  un  usage  très  général,  le  prêtre  bénissait 
les  fiancés  et  constatait  leur  accord  sur  un  registre  tenu 
à  cet  effet  (2).  Les  curés  percevaient  même  certains  droits 
à  cette  occasion.  Dans  le  diocèse  d'Aleth,  un  usage  abso- 
lument contraire  s'était  introduit.  On  ne  voulait  pas  que  les 
fiançailles  fussent  célébrées  à  l'église  parce  que,  paraît-il, 
certaines  personnes  les  avaient  confondues  avec  le  mariage. 

La  bénédiction  était  si  peu  obligatoire  dans  certains  dio- 
cèses qu'elle  intervenait  seulement  après  la  publication  des 
bans  et   par  conséquent   longtemps    après   que   les  fian- 
çailles  avaient   été   contractées.   L'Église  ne  condamnait 
pas  non  plus  certaines  pratiques  d'origines  très  diverses  et 
fort  anciennes  qui  accompagnaient  les  fiançailles.  En  basse 
Normandie,  la  jeune  fille  posait  sur  l'autel  une  quenouille 
entourée  de  rubans.  En  Bretagne,  des  intermédiaires  ornés 
d'insignes  faisaient  la  demande  selon  de  vieux  rites.  Si  elle 
était  accueillie  par  un  refus,  on  relevait  les  tisons  du  foyer 
pour  faire  comprendre  que  le  foyer  de  l'hymen  ne  serait  pas 
allumé.  Dans  le  Berry,  la  jeune  fille  se  cachait  sous  un  drap 
et  le  jeune  homme  simulait  un  enlèvement  de  la  maison 
paternelle  ;  c'était  une  tradition  visible  des  plus  anciennes 
formes  du  mariage.  Dans  les  Landes,  la  fiancée  manifestait 
son  consentement  en   donnant  une  fleur  à  son  futur  et 
celui-ci  attachait  une  fleur  à  sa  ceinture  (3).  L'Église  accepta 
même   quelques-uns    de  ces   usages,   par   exemple  celui 
d'échanger  des  anneaux,  qu'elle  a  de  nos  jours  transporté 
de  la  cérémonie  des  fiançailles  à  la  célébration  même  du 
mariage  (4).  L'usage  de  donner  des  arrhes  ou  de  faire  des  pré- 
sents était  aussi  très  répandu  et  servait  de  moyen  de  preuve 

(1)  Voy.  Bessin,  Concilia  rotomagensis  provinciœ,  Rouen,  1717,  t.  II, 
p.  122.  Cpr.  Concile  d'Évreux  de  1644  et  statuts  synodaux  de  révêché 
dWvranches  de  1682,  ih'u/.,  p.  336  et  409. 

(2)  Leridant,  Le  Code  matrimonial,  p.  94. 

(3)  Alfred  de  Nore,  Coutumes,  mythes  et  traditions  des  provinces  de 
France,  Paris  et  Lyon,  1846,  p.  90  et  135  ;  Babeau,  La  vie  rurale  dans 
Vancienne  France,  Paris,  1883,  p.  231. 

(4)  On  disait  en  Allemagne  : 

lst  der  Finger  beringet, 
So  ist  die  J  un  fer  bedignet, 
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pour  les  fiançailles.  Les  arrhes  et  les  présents  étaient  en 
général  réciproques.  Plus  tard,  si  le  mariage  était  conclu  ou 
si  les  fiançailles  étaient  annulées  par  une  juste  cause,  les 
arrhes  n'ayant  plus  d'objet  devaient  être  rendues.  Mais  celui 
qui  aurait  refusé  sans  motif  sérieux  le  mariage  aurait 
perdu  ses  arrhes  et  aurait  été  tenu  de  rendre  celles  qu'il 
avait  reçues.  Toutefois  d'après  nos  anciens  auteurs,  lorsque 
les  arrhes  étaient  trop  élevées,  hors  de  proportion  avec  la 
fortune  des  contractants,  celui  qui  rompait  les  fiançailles 
sans  juste  raison  pouvait  exiger  la  restitution  des  arrhes, 
déduction  faite  des  dommages-intérêts  dont  il  était  tenu 
pour  inexécution  de  sa  promesse  ;  on  avait  pensé  qu'au- 
trement la  crainte  de  perdre  des  arrhes  considérables  aurait 
pu  ramener  à  contracter  mariage  contre  son  gré  ;  or  on 
tenait  essentiellement  à  la  liberté  des  consentements  (1; .  De 
plus  en  France,  la  preuve  testimoniale  étant  interdite  par 
l'ordonnance  de  Moulins  au-dessus  de  cent  francs,  on  se 
demandait  si  l'existence  des  fiançailles  pouvait  être  prouvée 
par  témoins.  Le  doute  était  possible,  car  les  fiançailles 
n'avaient  pas,  à  proprement  parler,  un  but  pécuniaire. 
Cependant  une  sentence  de  l'official  du  Mans,  qui  avait 
admis  la  preuve  testimoniale  d'une  promesse  de  mariage,  fut 
déclarée  abusive  par  un  arrêt  du  Parlement  du  2o  décembre 
1629(2).  Dans  la  même  année  le  code  Michaut  prescrivait 
de  rédiger  par  écrit  le  contrat  de  fiançailles;  il  ne  dispensait 
de  cette  formalité  que  les  personnes  de  basse  condition. 
Celles-ci  étaient  donc  admises  à  prouver  leurs  fiançailles  par 
témoins,  pourvu  qu'il  y  en  eût  au  moins  six  et  qu'ils  fus- 
sent proches  parents.  Mais,  bientôt  après,  une  Déclaration 
du  26  novembre  1G39  (art.  7)  alla  plus  loin  et  voulut  que, 
sans  aucune  exception,  tout  contrat  de  fiançailles  fût  rédigé 
par  écrit  et  en  présence  des  parties,  même  si  celles-ci 
étaient  de  basse  condition.  D'ailleurs  la  loi  n'exigeait  pas 
que  l'écrit  fût  notarié.  Dans  la  pratique,  cependant  les  familles 

(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°5  42  et  suiv. 

(2)  Isambert,  t.  XVI,  p.  524. 
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riches  recouraient  à  l'intermédiaire  du  notaire  et,  comme  les 
contrats  de  mariage  relatifs  aux  biens  des  époux  devaient 
être  rédigés  avant  la  bénédiction  nuptiale,  l'usage  s'intro- 
duisit dans  certaines  contrées  de  la  France  de  dresser  le 
même  jour,  par  devant  notaire,  l'acte  des  fiançailles  et  le 
contrat  de  mariage.  Cet  écrit  n'était  exigé  que  pour  la 
preuve  et  nullement  pour  la  formation  des  fiançailles  qui 
continuèrent,  jusqu'à  la  fin  de  notre  ancien  droit,  à  former 
un  contrat  consensuel. 

La  première  condition  de  validité  des  fiançailles  était  donc 
le  consentement  de  l'un  et  de  l'autre  contractant.  Les  causes 
qui  auraient  vicié  le  consentement  dans  le  mariage  auraient 
produit  le  môme  effet  pour  les  fiançailles  (1).  Les  canonistes 
et  nos  anciens  jurisconsultes  étaient  à  ce  sujet  très  rigoureux. 

On  ne  tenait  pas  compte  de  promesses  faites  à  la  légère 
et  elles  n'étaient  pas  considérées  comme  des  fiançailles  ;  on 
avait  même  déclaré  nulle  une  promesse  de  mariage  inter- 
venue pendant  une  maladie  entre  un  médecin  et  sa  cliente 
et  bien  que  le  père  de  celle-ci  eût  donné  son  consentement  (2). 
Mais,  à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  dans  le  mariage,  le 
consentement  réciproque  des  deux  fiancés  n'était  pas  néces- 
sairement pur  et  simple  ;  les  fiançailles  pouvaient  être  con- 
tractées a  terme  ou  sous  condition.  L'effet  du  terme  variait 
suivant  les  circonstances  :  tantôt  il  était  convenu  que  le 
mariage  aurait  lieu  à  son  expiration  et  alors  le  terme  retirait 
à  chacun  des  contractants  le  droit  d'exiger  le  mariage  avant 
cette  époque  ;  tantôt  il  était  convenu  que  si  le  terme  arri- 
vait sans  qu'il  y  ait  eu  mariage,  les  deux  contractants 
recouvreraient  leur  liberté  et  les  fiançailles  prendraient 
fin.  D'ailleurs,  pendant  la  durée  du  terme,  les  fiançailles 
produisaient  un  empêchement  de  mariage.  Au  contraire  cet 
empêchement  n'avait  pas  lieu  lorsque  les  fiançailles  étaient 
faites  sous  une  condition,  l'existence  des  fiançailles  étant 

(t)  Voy.  ce  que  j'ai  dit  à  cet  égard  dans  mon  Étude  sur  le  consentement 
des  époux  au  mariage,  pp.  50  et  93. 

(2)  Voy.  Ambroise  Colin,  Des  fiançailles,  thèse  de  doctorat  de  Paris  de 
1887,  p.  141. 
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subordonnée  à  son  accomplissement.  On  permettait  toutefois 
au  fiancé  sous  condition,  de  faire  opposition  au  mariage  que 
l'autre  partie  voulait  contracter  avec  un  tiers,  probablement 
sous  prétexte  que  la  condition  ne  s'oppose  pas  aux  actes 
conservatoires.  Mais  un  arrêt  de  règlement  du  Parlement  de 
Paris  du  28  avril  1778  condamna  cette  pratique  en  décidant 
que  toute  opposition  au  mariage  doit  supposer  l'existence 
d'un  empêchement  dirimant  (i) .  On  discutait  sur  les  effets  de  la 
condition  impossible  ou  immorale.  Les  uns  voulaient  qu'elle 
eût  pour  effet,  suivant  le  droit  commun,  d'annuler  les  fian- 
çailles ;  d'autres,  estimant  qu'il  fallait  assimiler  ce  contrat 
à  la  donation ,  décidaient  que  la  condition  était  réputée 
non  écrite  et  que  le  contrat  valait  comme  pur  et  simple  (2). 

On  sait  que  le  droit  canonique  n'exigeait  pas  le  consente- 
ment des  parents  pour  la  validité  des  mariages,  mais  que, 
sous  ce  rapport,  les  ordonnances  de  nos  rois  s'étaient  mon- 
trées beaucoup  plus  rigoureuses.  L'Eglise  établissait  une 
distinction.  Bien  qu'elle  n'exigeât  pas  le  consentement  des 
parents  pour  le  mariage,  elle  voulait  cependant  leur  assenti- 
ment aux  fiançailles,  probablement  parce  que  les  futurs 
époux  passaient  parfois  ce  contrat  avant  même  d'avoir 
atteint  la  puberté  ou  la  nubilité.  Mais  comme  à  ce  droit  des 
parents  de  consentir  aux  fiançailles  de  leurs  enfants  se  joi- 
gnait pour  eux  le  devoir  d'assurer  leur  destinée,  les  cano- 
nistes  décidaient  que  les  parents  ne  pouvaient  refuser  leur 
consentement  que  pour  de  justes  causes  et  que  s'ils  ne  vou- 
laient pas  consentir  aux  fiançailles  sans  donner  de  bonnes 
raisons  à  l'appui  de  leur  refus,  on  pouvait  demander  à 
l'Église  dispense  de  leur  consentement. 

Le  droit  français  était  plus  rigoureux  que  le  droit  cano- 
nique ;  il  exigeait  d'une  manière  absolue  et  sans  restriction 
le  consentement  aux  fiançailles  des  personnes  dont  l'assen- 
timent était  requis  pour  le  mariage,  notamment  des  parents 

(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  nOB  34  et  35  ;  Merlin,  Réper- 
toire, \ro  Fiançailles,  %  5  ;  lsambert,  t.  XXV.  p.  285. 

(2)  D'autres  solutions  étaient  encore  proposées.  Voy.  Pothier,  op.  cit.9 
n°  36  ;  Colin,  op.  cit.,  p.  131. 
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ou  du  tuteur.  Les  princes  et  les  princesses  du  sang  ne  pou- 
vaient pas  se  fiancer  sans  la  permission  du  roi.  Notre  ancien 
droit  coutumier  permettait  aux  parents  de  négocier  le  futur 
mariage  de  leurs  enfants  sans  s'enquérir  de  leur  assenti- 
ment (1)  ;  mais  dans  la  suite,  et  conformément  au  droit  cano- 
nique, on  ne  déclara  ces  accords  valables  qu'autant  qu'ils 
étaient  ratifiés  par  les  enfants  parvenus  à  l'âge  de  les  con- 
tracter eux-mêmes.  Leur  ratification  pouvait  être  tacite  et 
on  considérait  comme  telle  le  fait  des  enfants  parvenus  à 
l'âge  des  fiançailles  d'assister  aux  engagements  que  prenaient 
réciproquement  pour  eux  les  parents  sans  élever  aucune 
protestation  (2).  Les  fiançailles  donnaient  souvent  lieu  à  des 
fêtes  brillantes  et  la  présence  des  fiancés  â  ces  fêtes  valait 
consentement  (3) . 

On  n'exigeait  pas  pour  les  fiançailles  l'âge  requis  pour  le 
mariage.  Le  droit  canonique,  sous  l'influence  de  la  législa- 
tion romaine,  admettait  que  les  impubères  pouvaient  con- 
tracter des  fiançailles,  pourvu  qu'ils  eussent  atteint  l'âge  de 
sept  ans,  c'est-à-dire  F  âge  de  la  raison  qui  rend  capable  de 
commettre  un  péché  mortel  (4).  En  fait  les  parents  fiançaient 
leurs  enfants  sans  demander  leur  consentement  (5). 

Sauf  cette  particularité,  on  exigeait  pour  la  validité  des 
fiançailles  toutes  les  conditions  prescrites  pour  celles  du 
mariage  et  sous  ce  rapport  le  droit  canonique  est  d'accord 
avec  notre  ancien  droit.  Tous  les  empêchements  de  mariage, 
dirimants  ou  même  purement  prohibitifs,  s'opposent  à  ce 
que  les  personnes  entre  lesquelles  ils  existent  puissent 
contracter  des  fiançailles  valables.  Toutefois  s'il  s'agit  d'un 
empêchement  même  dirimant  susceptible  d'être  levé  par 
des  dispenses,  comme  par  exemple  la  parenté  entre  certains 
cousins,  alors  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  ces  personnes  con- 

(1)  Voy.  Établissements  de  Saint- Louis,  liv.  I,  chap.  28,  éd.  Viollet,  t.  II 
p.  242. 

(2)  Pothier,  op.  cit.,  n°  30. 

(3)  Vo;y.  Chronique  du  roi  François  7cr,  p.  363  à  378. 

(4)  Sanchez,  op.  cit.,  Dîspulalio  16. 

(5)  Saint  Simon,  éd.  Chéruel,  t.  II,  p.  329. 
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tractent  entre  elles  des  fiançailles  ;  mais  il  est  d'évidence 
qu'une  personne  actuellement  engagée  dans  les  liens  du 
mariage  ne  saurait  se  fiançer  à  une  autre  en  vue  de  la  dis- 
solution du  mariage  actuel  (1). 

Les  fiançailles  ne  produisaient  pas  encore  l'affinité  résul- 
tant du  mariage  et  cependant,  d'après  le  Concile  de  Trente 
et  d'après  notre  ancien  droit  français,  les  fiançailles  valable- 
ment contractées   donnaient  naissance  à  un  empêchement 
prohibitif,  tant  qu'elles  subsistaient,  entre  chaque  fiancé  et 
toute  autre  personne,  et  un  empêchement  dirimant  entre 
chaque  fiancé  et  les  parents  en  ligne  directe  à  l'infini  et  en 
ligne  collatérale  au  premier  degré  de  l'autre   fiancé.  Cet 
empêchement   dirimant    subsiste    encore    après   que  les 
fiançailles  ont  été  dissoutes  et  ont  pris  fin  autrement  que 
par  le   mariage.   On  remarquera    que  ces  empêchements 
existent  même  si  les  fiançailles  ont  été  contractées  entre 
impubères  ;   mais  les   fiançailles    conditionnelles   ne  pro- 
duisent empêchement  de  mariage  qu'autant  que  la  condition 
est  accomplie  (2).  Cet  empêchement  prohibitif  ou  dirimant 
est   fondé   sur  des   considérations   de  haute    moralité  et 
d'honnêteté  publique  ;  on  ne  saurait  le  faire  reposer  sur 
l'alliance,  car   celle-ci  résulte   seulement  du  mariage.  De 
même,   d'après  la  majorité  des  canonistes,  les  fiançailles 
n'entraînent  pas,  comme  le  mariage,  le  devoir  de  fidélité,  et 
la  violation  de  la  foi  promise  n'est  pas  sanctionnée  par  les 
peines  de  l'adultère  (3). 

Le  principal  et  plus  important  effet  des  fiançailles  est  san^ 
contredit  d'obliger  à  contracter  mariage  au  jour  convenu. 
S'il  n'a  pas  été  stipulé  de  terme,  on  admet  assez  volontiers 
que  le  mariage  doit  avoir  lieu  dans  l'an  et  jour  des  fian- 
çailles. Il  est  certain  que  chaque  fiancé  peut  mettre  l'autre  en 
demeure  d'exécuter  sa  promesse.  Mais,  en  cas  de  refus, 
quelle  est  la  condamnation  que  peut  prononcer  le  juge 

(t)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°«  27  et  28. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  canons  1  et  3,  in  Rejeta,  lib/ IV..  tit.  De  sponsalibux. 

(3)  Sanehez.  op.  cit.,  Dispuiatio  2. 
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d'Église  ?  Une  grande  confusion  régnait  parmi  les  canonistes. 
Les  uns  voulaient  que  le  fiancé  récalcitrant  fût  condamne  à 
se  marier  et  que  son  engagement  fût  garanti  par  des  cen- 
sures ecclésiastiques  :    mais   ils   reconnaissaient  pourtant 
qu'il  ne  fallait  pas  en  venir  à  cette  extrémité  lorsqu'il  y 
avait  lieu  de  craindre  que  le  mariage  fût  mal  assorti.  11  valait 
mieux  alors  se  contenter  de  prononcer  une  condamnation  à 
une  pénitence  et  à  des  dommages-intérêts.  Ainsi  comprise 
et  atténuée,  cette  condamnation  du  fiancé  à  exécuter  sa  pro- 
messe n'était  vraiment  plus  une  violence  dirigée  contre  sa 
volonté.  Cependant  le  droit  canonique  admettait  que  le  fiancé 
pouvait  et  devait  être  condamné  judiciairement  au  mariage, 
lorsqu'il  avait  eu  des  relations  avec  la  fiancée  et,  d'une 
manière  plus  générale,  dans  tous  les  cas  où  il  n'était  pas  pos- 
sible de  donner  une  autre  satisfaction  (1).  Dans  un  second 
système  on  distinguait  suivant  que  les  fiançailles  avaient 
été  ou  non  garanties  par  serment  ;  on  admettait  que  dans 
le  premier  cas  le  condamné  pouvait  être  contraint  en  justice 
à  exécuter  sa  promesse  (2).  Mais  cette  opinion  était  con- 
traire à  une  décision  d'Innocent  III  suivant  laquelle  on  ne 
peut  pas,  même  sous  prétexte  de  serment,  porter  atteinte  à 
la  liberté  du  mariage  (3).  Aussi  dans  une  dernière  opinion 
décidait-on  que,  pour  éviter  toute  atteinte  à  la  liberté  du 
consentement,  il  fallait  toujours  mettre  ]e  fiancé  récalcitrant 
hors  de  cause  et  ne  jamais  le  condamner  au  mariage,  sauf 
à  prononcer  contre  lui  des  condamnations  pécuniaires.  Bien 
que  cette  opinion  ne  fût  pas  celle  de  la  majorité  des  cano- 
nistes, cependant  elle  fut  consacrée  définitivement  par  nos 
jurisconsultes  français  et  par  nos  parlements.  L/official  saisi 
d'une  promesse  de  mariage  sous  forme  de  fiançailles  devait 
donc,  en  cas  de  refus  d'exécution  volontaire,  se  borner  à 

(1)  Sanchez,  op.  cit.,  Dispittatio  29:  cette  première  opinion  paraît  assez 
conforme  à  un  canon  d'Alexandre  III  .  Voy.  le  décret  de  Grégoire  IX,  lib.  IV, 
tit.  1 ,  cap.  10. 

(2)  Telle  paraît  être  l'opinion  de  Charondas  sur  Bouteiller,  Somme  rural* 
éd.  de  1621,  p.  1261. 

(3)  Décret  de  Grégoire  IX.  Lib.  IV.  tit.  I,  canon  2. 
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mettre  la  partie  hors  de  cause  en  déclarant  les  fiançailles 
dissoutes.  Le  fiancé  récalcitrant  pouvait  en  outre  être  con- 
damné à  une  légère  pénitence  consistant  en  une  prière  ou 
en  une  aumône  ;  mais  on  avait  écarté  l'application  du 
canon  10  des  Décrétales  de  Grégoire  IX  (liv.  IV,  tit.  1),  qui 
permettait  à  Tofficial  d'ordonner  le  mariage  et  d'y  contraindre 
par  des  censures  ecclésiastiques;  le  juge  qui  aurait  appliqué 
ce  canon  aurait  encouru  la  sanction  de  l'appel  comme 
d'abus  (1).  Rien  ne  s'opposait  à  ce  que  des  dommages-inté- 
rêts fassent  accordés  ;  mais  cette  condamnation  n'était  pas 
de  la  compétence  du  juge  d'Eglise  ;  elle  était  prononcée  par 
la  juridiction  laïque  et,  en  cette  matière,  les  tribunaux  sécu- 
liers s'attachaient  à  éviter  les  moindres  atteintes  à  la  liberté 
du  mariage.  Ces  dommages-intérêts  devaient,  suivant  le 
droit  commun,  réparer  le  préjudice  éprouvé  ;  mais  il  était 
tout  particulièrement  délicat  d'apprécier  ainsi  en  argent  un 
dommage  purement  moral.  Toutefois  on  n'admettait  pas  que 
pour  la  fixation  des  dommages-intérêts  la  justice  pût  tenir 
compte  des  avantages  dont  le  demandeur  avait  été  privé 
par  suite  de  la  rupture  des  fiançailles.  De  même  il  était 
interdit  aux  juges  séculiers  d'ajouter  à  leur  condamnation  : 
si  la  partie  ri  aime  mieux  épouser  ;  cette  mention  avait  paru 
indécente  et  de  nature  à  porter  atteinte  à  la  liberté  du 
mariage.  Quant  aux  dommages-intérêts  qui  auraient  été  sti- 
pulés à  l'avance  et  aux  clauses  pénales  également  convenues, 
soit  entre  les  fiancés,  soit  même  entre  leurs  parents,  le  droit 
canonique  lui-même  les  avait  toujours  déclarées  nulles 
comme  contraires  à  la  liberté  du  consentement  (2) .  Aussi  ne 
faut-il  pas  s'étonner  de  retrouver  dans  Pothier  la  solution 
déjà  donnée  par  les  Établissements  de  Saint  Louis  (3). 

Lorsque  les  arrhes  sont  trop  élevées,  hors  de  proportion 

(1)  De  Héricourt,  Lois  ecclésiastiques  de  France,  éd.  de  1771,  p.  140  ;  Pothier. 

op.  cit.,  n°  51. 

(2)  Décret  de  Grégoire  IX,  lib.  IV,  tit.  1,  cap.  29;  Sanchez,  op.  cit.,  Dis- 
jmtatio  30. 

(3    Etablissements  de   Saint  Louis,  liv.   I,  chap.  128,  éd.  Viollet,  t.  II. 
p.  242. 
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avec  la  fortune  des  contractants,  celui  qui  rompt  le  mariage 
sans  juste  cause  peut,  comme  on  Ta  déjà  vu  plus  haut, 
exiger  la  restitution  des  arrhes  qu'il  a  données,  déduction 
faite  des  dommages-intérêts  qu'il  doit  pour  inexécution  de 
sa  promesse.  On  avait  pensé  qu'autrement,  dans  la  crainte 
de  perdre  des  arrhes  considérables,  une  partie  pourrait  être 
amenée  à  contracter  mariage  contre  son  gré.  Quant  aux 
présents  reçus,  il  n'y  avait  aucune  règle  fixe.  Celui  qui 
rompait  à  tort  les  fiançailles  était  tenu  ou  dispensé  de  les 
rendre  en  totalité  ou  en  partie,  suivant  les  circonstances. 
Ces  questions  se  confondaient  assez  facilement  avec  les  dom- 
mages-intérêts; aussi  étaient-elles,  comme  les  arrhes,  de  la 
compétence  des  juges  séculiers  (1). 

Lorsque  la  rupture  des  fiançailles  était  légitime  de  la  part 
de  celui  qui  la  provoquait,  il  n'encourait  aucune  de  ces 
sanctions,  ni  légère  pénitence  de  la  part  du  juge  d'Église, 
ni  condamnation  à  des  dommages-intérêts,  à  des  restitutions 
d'arrhes  ou  de  présents,  de  la  part  du  juge  séculier.  Dans 
quels  cas  un  des  fiancés  avait-il  une  juste  cause  pour  rompre 
les  fiançailles  sans  le  consentement  de  l'autre?  Le  droit 
canonique  et  notre  ancien  droit  n'ont  jamais  donné  une  énu- 
mération  limitative  des  causes  de  cette  rupture.  On  consi- 
dérait comme  telles  :  le  refus  de  l'enfant  devenu  pubère  de 
ratifier  la  promesse  de  mariage  formée  par  ses  parents  alors 
qu'il  était  encore  impubère  (2j  ;  le  fait  de  l'autre  fiancé 
d'avoir  contracté  mariage  avec  une  troisième  personne  (3)  ; 
le  fait  d'un  des  fiancés  d'avoir  pris  de  mauvaises  mœurs,  et  à 
la  fornication  corporelle  on  assimilait  la  fornication  spiri- 
tuelle, c'est-à-dire  l'hérésie  ;  la  survenance  d'une  difformité 

(1)  Pothier,  op.  cil..  nos  42  et  suiv.  ;  Merlin,  v°  Fiançailles,  %  7. 
(2i  Décret  de  Grégoire  IX,  lil>.  IV,  tit.  2,  cap.  8. 

(3)  l!  va  sans  dire  que,  dans  ce  cas.  Le  fiancé  qui  s'était  marié  en  violation 
des  fiançailles  encourait  une  pénitence  et  des  dommages -intérêts,  mais 
on  avait  reculé  devant  la  nullité  du  mariage  :  les  fiançailles  ne  produisaient 
en  général,  on  s'en  souvient,  qu'un  empêchement  prohibitif.  Pothier  pen- 
sait que  si  le  mariage  contracté  en  violation  des  fiançailles  prenait  fin, 
le  fiancé  pouvait  être  contraint  à  revenir  à  ses  premières  promesses,  solu- 
tion évidemment  fausse,  puisque  ses  anciennes  fiançailles  avaient  été  rom- 
pues par  le  mariage. 
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telle  que  les  fiançailles  n'auraient  pas  été  contractées  si 
elle  avait  existé  précédemment;  la  condamnation  à  une  peine 
infamante;  l'absence  prolongée  et,  d'une  manière  plus  géné- 
rale, l'écoulement  d'un  temps  considérable  depuis  l'époque 
des  fiançailles,  par  exemple  un  an  et  un  jour  ;  toutes  les  fois 
qu'il  était  survenu  au  fiancé  qui  voulait  se  dégager  un 
événement  qui  ne  lui  permettait  pas  de  contracter  mariage 
sans  danger  pour  sa  santé  ;  le  fait  de  l'un  des  fiancés  d'inju- 
rier gravement  l'autre,  par  exemple  si  le  fiancé  se  vantait 
publiquement  {vo.r.  ptibiica)  de  relations  avec  sa  fiancée. 
Certains  auteurs  admettaient  que  toute  perte  ou  tout  accrois- 
sement notable  dans  la  fortune  des  fiancés  autorisait  celui 
qui  s'était  enrichi  et  le  fiancé  de  celui  qui  s'était  appauvri  à 
exiger  la  rupture  des  fiançailles.  Mais  cette  solution  était 
considérée  comme  immorale  par  d'autres  canonistes  et  par 
nos  anciens  juriconsultes  (4).  Tout  au  moins  décidait-on 
que  si  la  perte  de  la  fortune  permettait  à  un  fiancé  autrefois 
riche  de  demander  la  rupture  des  fiançailles,  dans  la  crainte 
de  ne  pouvoir  supporter  les  charges  du  mariage,  au  contraire 
l'acquisition  d'une  grande  fortune  n'autorisait  pas  à  se  déga- 
ger de  fiançailles  contractées  avec  une  personne  devenue 
pauvre. 

Le  droit  canonique,  considérant  l'état  de  célibat  supérieur 
à  celui  du  mariage,  permettait  à  celui  qui  entrait  en  reli- 
gion de  se  dégager  des  fiançailles .  Mais  nos  anciens 
auteurs  voulaient  qu'en  pareil  cas  il  fût  condamné  à  payer 
des  dommages-intérêts  et  à  restituer  les  arrhes  reçues.  Les 
simples  vœux,  n'ayant  effet  que  dans  le  for  intérieur,  ne 
dispensaient  pas  celui  qui  les  avait  faits  d'exécuter  sa  pro- 
messe de  mariage.  11  en  était  de  môme  de  la  prise  d'habit, 
qui  précédait  la  profession  des  vœux  solennels,  et  de  l'enga- 
gement dans  les  ordres  mineurs  qui  n'était  pas  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage. 

Les  fiançailles  prennent  aussi  fin  par  le  mutuel  dissen- 
timent, c'est-à-dire  par  l'accord    des    deux   fiancés  de  se 

(1)  Sanchez,  op.  cit.,  Dispxitatio  59  ;  Pothier,  op.  cit..  n°  Gl. 
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dégager  Tun  de  l'autre,  même  si  les  fiançailles  ont  été  bénies 
par  l'Eglise.  Toutefois  lorsque  les  fiancés  sont  des  mineurs, 
il  faut  le  consentement  des  parents  ou  tuteurs.  Le  consen- 
tement réciproque  de  dissoudre  les  fiançailles  peut  être  tacite  ; 
c'est  ce  qui  a  lieu  notamment  si  depuis  les  fiançailles  les 
futurs  époux  ont  contracté  un  joug  nouveau  qui  crée  entre 
eux  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  par  exemple  si 
le  fiancé  devient,  du  consentement  de  sa  fiancée,  parrain 
d'un  enfant  que  celle-ci  a  eu  avant  son  mariage.  La  renon- 
ciation tacite  et  réciproque  aux  fiançailles  résulte  encore  de 
ce  que  le  mariage  n'a  pas  eu  lieu  dans  le  délai  qui  avait  été 
fixe  pour  sa  célébration.  Mais  si  une  condition  a  été  ajoutée 
aux  fiançailles,  alors  celles-ci  devenant  conditionnelles,  l'obli- 
gation de  contracter  mariage,  qui  en  est  la  conséquence, 
prend  la  même  nature  ;  puis  ensuite  ou  la  condition  se 
réalise  et  les  fiançailles  sont  considérées  comme  ayant  tou- 
jours été  pures  et  simples,  ou  La  condition  fait  défaut  et  dans 
ce  cas  les  fiançailles  tombent  de  plein  droit.  Le  fiancé,  ou  le 
tiers  au  profit  duquel  la  condition  a  été  introduite,  peut  tou- 
jours en  faire  remise  et  les  fiançailles  deviennent  alors 
pures  et  simples  (1). 

Les  questions  de  validité  des  fiançailles  étaient  de  la  com- 
pétence des  juges  d'Église,  des  officialités.  Cette  compé- 
tence n'a  jamais  été  contestée,  bien  que  les  fiançailles 
ne  constituent  pas  un  sacrement,  mais  à  cause  du  lien 
intime  qui  existe  entre  elles  et  le  mariage.  Cependant,  sous 
l'influence  des  attaques  dirigées  par  la  royauté  contre  les 
justices  d'Eglise,  au  XVIIIe  siècle  nos  jurisconsultes,  même 
les  plus  attachés  à  la  foi  catholique,  comme  Pothier,  n'hési- 

r 

taient  pas  à  déclarer  que  si  les  juges  d'Eglise  connaissaient 

(1)  Voy.  sur  ces  différentes  causes  d'extinction  des  fiançailles,  Pothier, 
Traité  du  contrat  de  mariac/e.  n"*  55  à  Go  ;  Merlin  v°  Fiançailles,  g  7  ;  San- 
chez,  op.  cit..  Disputatio  42  et  suiv.  Eustache  da  Bellay,  évêque  de  Paris 
au  xvi°  siècle,  avait  résumé  les  causes  de  rupture  des  fiançailles  dans  les 
trois  vers  suivants  : 

Crimen,  dissensus,  fuga.  tempus,  et  ordo,  secundus 
Morbus  et  affinis,  res  publica,  cumque  reclamant 
Quodlibet  istorum  sponsalia  solvit  eorum. 
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des  procès  naissant  des  fiançailles,  c'était  uniquement  par  la 
permission  et  la  tolérance  du  roi  (1).  Canonistes  et  juristes 
étaient  d'accord  pour  décider  que  la  compétence  des  juges 
d'Eglise  se  limitait  aux  questions  de  validité  ou  de  nullité 
des  fiançailles.  Quant  à  leurs  effets,  le  juge  séculier  était 
seul  compétent  (2). 

Les  juges  d'Eglise  auraient  voulu  que  la  preuve  des  fian- 
çailles se  fit  d'après  les  principes  du  droit  canonique;  mais 
la  royauté  exigeait  que  ses  ordonnances  fussent  observées, 
notamment  la  Déclaration  du  26  novembre  1639  qui  pres- 
crivait la  rédaction  d'un  écrit  authentique  ou  sous  seing  privé. 
Dans  le  cas  où  cet  écrit  aurait  été  accusé  de  faux,  Tofficial 
aurait  eu  le  droit  de  connaître  de  cet  incident  polir  statuer 
sur  la  valeur  de  cet  écrit  sans  pouvoir  toutefois  punir  le 
crime.  Au  contraire  on  déclarait  Tofficial  incompétent  pour 
connaître  de  la  nullité  des  fiançailles  résultant  du  défaut  de 
consentement  des  parents  ou  tuteurs  ou  encore  des  causes 
qui  naissaient  des  promesses  de  mariage  faites  par  les  parents 
en  l'absence  des  enfants.  On  faisait  remarquer  que  ces  procès 
ne  touchaient  en  rien  au  spirituel.  De  même  les  tribunaux 
d'Église  devaient  se  déclarer  incompétents  pour  statuer  sur 
la  question  des  dommages-intérêts,  à  moins  qu'ils  ne  fussent 
demandés  contre  un  clerc.  La  compétence  résultait  alors, 
non  plus  de  la  nature  de  la  cause,  mais  de  la  qualité  du 
défendeur.  En  outre,  lorsque  les  juges  laïques  étaient  saisis  de 
la  question  de  dommages-intérêts,  on  pouvait  discuter  devant 
eux  de  nouveau  la  validité  des  fiançailles.  La  décision  de 
l'officialité  ne  formait  pas  un  préjugé  qui  les  liât  (3).  Il  va 
sans  dire  que  si  une  officialité  s'était  permis  de  sortir  des 
limites  de  sa  compétence  à  propos  d'un  procès  de  fiançailles 

(1)  Pothier,  op.  cit.,  n°  49  ;  Merlin,  v°  Fiançailles,  g  8. 

(2)  Sanchez,  op.  cil  .  Disputatio  29.  Au  moyen  âge  les  prétentions  de 
VÉglise  étaient  plus  absolues  :  elle  entendait  connaître  de  toutes  les  dilli- 
cultés  naissant  des  fiançailles.  Cpr.  Martène  ,  Thésaurus  novus,  t.  IV. 
col.  495. 

(3)  Pothier.  op.  cil.  n°  52  :  Bardet.   Recueil  cT arrêts  du   Parlement  de 
.^a/  is,  t.  1,  liv.  2,ehap.  19  et  t.  II,  liv.  2,  chap.  7. 
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ou  même  d'un  simple  incident  de  procédure,  on  aurait 
frappé  sa  sentence  d'appel  comme  d'abus. 

§  2.  —  Caractères  et  nature  du  mariage. 

Au  moyen  âge,  l'Eglise  était  entièrement  maîtresse  du 
mariage;  elle  en  réglait  non  seulement  les  conditions,  mais 
aussi  les  effets  civils  et,  loin  de  lui  contester  ce  droit,  la 
royauté  assurait  l'exécution  de  ses  décrets  et  de  ses  sen- 
tences. Le  mariage  était  un  acte  purement  religieux,  un 
sacrement.  Etait-il  en  outre  un  contrat  civil  et  existait-il  entre 
ce  contrat  et  le  sacrement  un  certain  lien  ?  On  n'avait  même 
pas  songé  à  ces  questions  par  la  raison  bien  simple  qu'elles 
ne  se  présentaient  pas.  Personne  ne  pensait  à  contester  à 
l'Eglise  le  monopole  qu'elle  exerçait  sur  le  mariage.  C'est 
seulement  à  partir  du  xvic  siècle  qu'un   revirement  très 
grave  commença  à  s'opérer  en  faveur  de  la  doctrine  anté- 
rieure au  christianisme,  suivant  laquelle  le  mariage  est  aussi 
un  acte  social  et  civil.  Le  protestantisme  en  fat  la  cause 
première  ;  les  protestants  en  effet,  calvinistes  et  luthériens, 
ne  reconnaissaient  pas  au  mariage  le  caractère  d'un  sacre- 
ment. Quelques-uns,  il  est  vrai,  étaient  sur  ce  point  d'accord 
avec  la  doctrine  de  l'Eglise  catholique.  Mais  d'autres,  sans 
contester  que  le  mariage  peut  être  par  certains  côtés  un  acte 
religieux  et  qu'il  est  convenable  de  demander  au  moment  où 
on  le  contracte  les  bénédictions  du  ciel,  admettaient  qu'il 
constituait  avant  tout  un  acte  civil.  «  A  mon  avis,  disait 
Luther  dans  ses  Propos  de  table,  les  questions  de  mariage 
appartiennent  aux  juristes.  Ne  sont-ils  pas  appelés  à  légi- 
férer et  à  juger  sur  les  droits  du  père,  de  la  mère,  des 
enfants?  pourquoi  ne  s'occuperaient-ils  pas  aussi  des  devoirs 
entre  époux?  »  Ce  passage  n'est  pourtant  pas,  comme  on 
l'a  cru  souvent  à  tort,  en  contradiction  formelle  avec  la  doc- 
trine de  FÉglise  ;  celle-ci  a  toujours  reconnu  au  pouvoir  civil 
le  droit  de  régler  les  effets  du  mariage.  Mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  la  doctrine  protestante  a  reconnu,  à  l'élément 
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même  du  mariage,  un  caractère  civil,  contrairement  aux 
décisions  de  l'Église,  renouvelées  au  concile  de  Trente. 

Une  autre  atteinte  beaucoup  plus  grave  a  été  portée  par  le 
protestantisme  au  caractère  du  mariage  tel  que  le  consacre 
r Église  :  les  protestants  ont  déclaré  le  mariage  dissoluble 
par  le  divorce,  non  seulement  en  cas  d'adultère  de  la  femme, 
ce  qui  avait   fait  difficulté  parmi   les .  premiers   Pères  de 
l'Église,  mais  même  pour  d'autres  motifs,  même  par  consen- 
tement mutuel.  Le  concile  de  Trente  avait,  au  contraire, 
affirmé  une  fois   de  plus,  et  avec  une  extrême  énergie,  la 
doctrine  de  l'indissolubilité,   professée   dès   les  premiers 
siècles  par  saint  Augustin  et  admise  bientôt  dans  tout  le 
monde  chrétien  (1).  11  n'était  plus  possible  de  '  laisser  à 
TÉglise  la  réglementation  exclusive  d'un  acte  qui  intéressait 
aussi    de   nombreux   dissidents.    D'ailleurs   la    facilité  du 
mariage,  qui  se  contractait  au  moyen  âge  par  le  seul  échange 
des  consentements,  avait  donné  lieu  à  des  abus  et  à  des 
critiques.   On  se  plaignait  de  ce  qu'en  Fabsence  de  toute 
solennité  obligatoire  il  était  souvent  difficile  de  distinguer 
le  mariage  du  concubinage  ;  il  arrivait  ainsi  qu'on  pouvait 
prendre  un  simple  concubinage  pour  un  mariage  ou  réci- 
proquement et  que  la  preuve  de  l'union  conjugale  était  sou- 
vent fort  difficile.  Aussi  les  ambassadeurs  du  roi  de  France 
demandèrent-ils  au  concile  de  Trente,  au  nom  du  roi,  que  les 
mariages  fussent  célébrés  en  public,  à  l'église,  par  le  curé, 
en  présence  de  trois  témoins  au  moins,  à  peine  de  nullité. 
La  discussion  fut  longue  au  sein  du  Concile.  On  hésitait  à 
introduire  une  nouvelle  cause  de  nullité  et  on  ne  voyait 
pas  bien  exactement  quel  serait  le  rôle  du  curé.  Les  Fi  ançais 
demandaient  qu'il  présidât  au  sacrement;  les  Pères  préfé- 
raient, pour  mieux  respecter  la  liberté  du  mariage,  qu'il 
jouât  le  rôle  d'un  témoin,  et  d'ailleurs  d'un  témoin  solennel. 
Cette  seconde  opinion  l'emporta;  mais  les  Français  obtinrent 
cependant  gain  de  cause  sur  la  question  principale  en  ce 
I 

([)  Pour  plus  de  détails  sur  ces  différents  points,  voy.  mon  Élude  sur 
le  mariage  civil  et  le  divorce,  :2e  édit.,  p.  4. 
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sens  qu'on  admit  la  nullité  du  mariage  pour  défaut  de  célé- 
bration à  l'église  (1). 

Le  11  novembre  1563,  la  24e  session  du  concile,  malgré 
la  résistance  d'une  cinquantaine  de  Pères,  exigea,  à  peine 
de  nullité,  la  présence  du  curé  comme  témoin  solennel  du 
mariage  ;  il  continuait,  comme  par  le  passé,  à  bénir  les  époux 
et  à  sanctifier  l'union  conjugale  par  ses  prières,  mais  sans 
que  ces  solennités  eussent  aucune  influence  sur  la  validité 
du  lien  conjugal.  Le  30  décembre  suivant,  le  pape  Pie  IV 
confirma  tous  les  décrets  du  concile  et  ouvrit  des  négocia- 
tions avec  les  Etats  catholiques  pour  leur  publication.  Il  ren- 
contra en  France  les  plus"  vives  résistances  et  on  verra  dans 
la  suite  que  la  royauté  n'y  donna  jamais  son  consentement. 
Les  jurisconsultes  reprochaient  au  concile  de  Trente  de 
porter  atteinte  aux  libertés  de  rEglise  gallicane  et  à  l'auto- 
rité du  roi  ;  les  parlements,  qui  partageaient  cet  avis,  décla- 
raient même  à  l'avance  que  si  le  roi  rendait  une  ordonnance 
en  faveur  de  la  réception  des  Décrets  du  concile,  ils  refuse- 
raient de  l'enregistrer  comme  contraire  aux  lois  de  l'Etat. 
Les  huguenots  firent  cause  commune  avec  les  hommes  de 
loi,  tout  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  différent  :  ils  com- 
prenaient bien  que  le  concile  de  Trente  avait  été  dirigé 
contre  eux  et  que  ses  dispositions,  si  elles  étaient  respectées 
en  France,  seraient  de  nature  à  arrêter  le  développement  du 
protestantisme  (2).  Chose  plus  curieuse,  les  chanoines  de 
certains  chapitres  attaquèrent  aussi  le  concile  de  Trente, 
sous  prétexte  qu'il  portait  atteinte  à  leurs  privilèges  (3) . 

Malgré  cette  résistance  générale,  quelques  officialités 
essayèrent  d'appliquer  les  dispositions  du  concile  et  décla- 

(1)  Voy.  sur  ces  différents  points  Pallavicini,  Histoire  du  concile  de 
Trente,  traduction  française,  édit.  Migne,  t.  III,  p.  loi,  400,  418,  461.  407. 

(2)  Les  principaux  écrits  dirigés  contre  le  concile  de  Trente  furent  ceux 
de  Dumoulin  qui  lui  consacra  un  mémoire  ou  plutôt  un  libelle,"  éd.  de 
ses  Œuvres  de  1681,  t.  V,  p.  351;  de  Duplessis  Mornay,  Un  avertisse  ment 
sur  la  réception  et  la  publication  du  concile  de  Trente;  de  Guy  Coquille, 
Du  concile  de  Trente  et  de  la  réception  et  publication  d'icelui  dans  ses 
Œuvres,  édit.  de  1703,  t.  I,  p.  253  et  suiv.  % 

(3)  Voy.  Procès-ver  but/. >  des  assemblées  du  clergé  de  France,  t.  I,  p.  88. 
Cpr.  Desjardins,  Le  pouvoir  civil  au  concile  de  Trente,  Paris,  1870. 
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rèrent  nuls  les  mariages  pour  défaut  de  célébration  à  l'église 
paroissiale  par  le  propre  curé.  Mais  leurs  décisions  furent 
déférées  au  Parlement  de  Paris  au  moyen  de  l'appel  connue 
d'abus  (1).  Ces  officialités  avaient  été  engagées  dans  cette 
voie,  sans  aucun  succès  d'ailleurs,  par  la  plupart  des  prélats 
du  royaume  qui  avaient  déclaré,  dès  les  premiers  temps, 
que,  sans  publier  les  décisions  du  concile,  ils  les  feraient 
observer  dans  leurs  diocèses  (2) .  Bientôt  l'Église  profita  des 
guerres  religieuses  et  de  la  faiblesse  de  la  royauté  pour 
publier  le  concile  de  Trente  dans  de  nombreuses  paroisses. 
C'est  ainsi  que  sous  le  gouvernement  de  Mayenne  on  fit 
cette  publication  dans  les  églises  d'un  grand  nombre  de 
paroisses  où  les  protestants  n'étaient  pas  les  maîtres.  Des 
conciles  provinciaux  rendirent  aussi  publics  les  décrets  de 
celui  de  Trente,  même  après  la  chute  de  Mayenne  ;  tels  furent 
notamment  le  concile  de  Rouen  en  1581,  ceux  de  Reims, 
Bordeaux,  Tours  en  1583,  celui  de  Bourges  en  1584,  celui 
d'Aix  en  1585,  celui  de  Toulouse  en  1590,  enfin  celui  de 
Narbonne  en  1620.  Le  premier  de  ces  conciles  n'osa  pas 
déclarer  la  nullité  des  mariages  contractés  contrairement 
aux  dispositions  du  concile  de  Trente  ;  mais  les  autres 
n'eurent  pas  le  même  scrupule.  L'ordonnance  de  Blois 
s'était  appropriée  certaines  dispositions  du  concile,  notam- 
ment celle  concernant  la  célébration  du  mariage;  c'est  ce 
qui  donna  de  l'audace  au  clergé.  11  n'en  était  pas  moins  très 
grave  de  publier  un  concile  aussi  important  que  celui  de 
Trente,  sans  l'assentiment  du  roi  et  le  plus  souvent  avec 
celui  d'un  usurpateur,  le  duc  de  Mayenne,  chef  de  la  Ligue. 
Ces  publications  étaient  manifestement  nulles  et  ne  pouvaient 
obliger  ni  le  pouvoir  laïque,  ni  même  le  clergé.  L'Église  le 
comprit  si  bien  qu'elle  demanda  à  maintes  reprises  au  pou- 
voir royal  une  publication  régulière,  en  1507,  1576,  1579, 
1582,  1585,  1588,  L595,  1598,  1600,  1605,  1610,  1614.  De 

(1)  Voy.  par  exemple  une  sentence  de  l'official  de  Soissons  de  1576, 
déclarée  abusive  par  arrêt  du  Parlement  de  la  même  année,  Brodeau  sur 
Louët,      Mariage  et  Recueil  tT arrêts  de  Rousseau  de  Lacombe.  t.  II.  p.  L28. 

(2)  Jager,  Histoire  de  V Église  catholique  en  France,  t.  XV,  p.  494. 
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leur  côté  les  protestants  surveillaient  ces  agissements  de 
l'Église  pour  s'opposer  à  toute  publication.  En  1600  le  pape 
intervint  en  personne  et,  profitant  des  bonnes  dispositions 
du  roi  pour  l'Église,  demanda  l'introduction  en  France  du 
concile  de  Trente.  Mais  les  protestants  réclamèrent;  Duplessis 
Mornay  écrivit  à  cette  occasion  son  traité  contre  le  concile 
et  le  roi,  décidé  à  assurer  à  tout  prix  la  paix  religieuse,  ne  fit 
rien  (1).  Enfin,  en  1615,  le  clergé  de  France  profita  des 
désordres  du  temps  et  du  ministère  de  l'italien  Concini  pour 
publier  le  concile  sans  la  participation  de  Sa  Majesté  et 
malgré  l'opposition  du  Parlement.  François  de  Harlay,  coad- 
juteur  de  l'archevêque  de  Rouen,  fut  chargé  d'en  faire  part 
au  roi,  alors  en  bas-âge,  pour  donner  la  couleur  d'une  sorte 
de  légalité  à  la  mesure  qui  venait  d'être  prise.  Ce  procédé 
n'eut  aucun  succès  et  les  magistrats  restèrent  inébranlables. 
Une  sentence  du  Ghâtelet  de  Paris  du  22  août  1615  ordonna 
de  brûler  par  la  main  du  bourreau  la  harangue  de  François 
de  Harlay  et  Fimprimeur  fut  condamné  à  une  amende  de 
cinq  cents  livres  (2). 

Cette  publication  était  irrégulière,  de  même  que  la  précé- 
dente, par  cela  même  qu'elle  avait  eu  lieu  sans  le  consente- 
ment du  pouvoir  royal  et  dès  lors  elle  n'était  pas  obligatoire 
pour  le  clergé  de  France.  C'est  ce  que  proclamaient  nos 
anciens  jurisconsultes,  même  les  plus  favorables  à  l'Église, 
comme  le  pieux  Pothier,  et  ce  que  reconnaissaient  les 
canonistes  gallicans  (3). 

(1)  Voy.  les  Mémoires  de  Mmo  Duplessis  Mornay,  t.  I,  p.  370,  et  t.  II, 
p.  26. 

(2)  Voy.  Procès-verbaux  des  assemblées  du  clergé,  t.  II,  p.  241  et  Pièces 
justificatives,  p.  25.  Cpr.  Desjardins,  Le  pouvoir  civil  au  concile  de  Trente, 
p.  138  et  suiv. 

(3)  De  nos  jours  la  doctrine  de  l'Église  de  France  a  changé  ;  elle  admet 
que  les  publications  faites,  même  sans  la  permission  du  roi,  suffisent  pour 
l'obliger.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  ces  publications  n'ont  pas  eu  lieu 
dans  les  localités  habitées  par  les  protestants.  Il  résulte  de  là  que  dans 
ces  localités  le  mariage  religieux  se  contracte  encore  aujourd'hui  valable- 
ment par  le  seul  échange  des  consentements,  comme  avant  le  concile  de 
Trente,  tandis  que  dans  les  autres  localités,  où  ce  concile  a  été  publié,  il 
faut,  à  peine  de  nullité,  la  présence  du  propre  curé  comme  témoin  prin- 
cipal. Aussi  la  cour  de  Rome  a-t-elle  fait  dresser  avec  soin  la  liste  des 
communes  de  France  où  le  concile  de  Trente  n'a  pas  été  publié. 
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Tout  en  s'opposant  à  rintroduction  en  France  des  dispo- 
sitions du  concile  de  Trente,  le  roi  et  les  légistes  reconnais- 
saient cependant  la  sagesse  de  ses  décisions  ;  il  n'en  pouvait 
être  autrement,  puisque  quelques-unes  de  celles  concer- 
nant le  mariage  avaient  été  demandées  par  les  ambassa- 
deurs du  roi.  Aussi  des  ordonnances  royales  reproduisirent 
les  dispositions  du  concile  relatives  à  la  célébration  du 
mariage.  Ce  fait  était  plus  grave  qu'il  ne  semble  au  premier 
abord.  Par  cela  même  qu'il  s'appropriait  certaines  décisions 
du  concile,  le  roi  se  reconnaissait  le  droit  d'intervenir  dans 
le  mariage  et  d'en  déterminer  les  formes.  C'était  la  première 
fois  que  la  royauté  émettait  une  pareille  prétention.  Elle  alla 
même  bientôt  plus  loin  et,  se  mettant  en  contradiction  for- 
melle avec  la  loi  de  l'Église,  elle  exigea  pour  le  mariage, 
tout  au  moins  jusqu'à  un  certain  âge,  le  consentement  des 
parents,  alors  que  le  concile  de  Trente  avait  prononcé  Tana- 
thème  contre  ceux  qui  imposeraient  cette  condition. 

La  royauté  agit  encore  en  cette  circonstance  avec  prudence 
et  habileté  :  elle  se  proposait  surtout  de  rendre  impossibles 
les  mésalliances,  assez  fréquentes  à  cette  époque  et  tout  à 
fait  contraires  à  l'esprit  aristocratique  du  temps.  Aussi  les 
mesures  de  la  royauté  furent-elles  acceptées  avec  faveur, 
surtout  par  les  grands.  Mais  le  roi  n'osa  pas,  dès  le  début, 
faire  du  consentement  des  parents  une  condition  de  validité 
du  mariage;  il  aurait,  en  effet,  créé  un  empêchement  diri- 
mant  en  dehors  des  prescriptions  de  la  loi  religieuse.  On  se 
borna  donc  à  prononcer  certaines  peines,  notamment  celle 
de  Texliérédation,  contre  ceux  qui  se  mariaient  sans  le  con- 
sentement de  leurs  parents.  C'est  plus  tard  seulement  que 
les  légistes  et  les  parlementaires  arrivèrent  à  proclamer 
la  nullité  du  mariage  pour  défaut  de  consentement  des 
parents,  sans  se  mettre,  en  apparence  du  moins,  en  con- 
tradiction avec  les  canons  de  l'Eglise.  Ceux-ci  avaient  tou- 
jours admis  la  nullité  du  mariage  pour  cause  de  rapt;  mais 
il  est  évident  qu'en  consacrant  cet  empêchement  dirimant, 
l'Église  avait  uniquement  en  vue  l'enlèvement  par  violence. 
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Par  un  procédé  hardi  et  au  moyen  d'une  interprétation  tont 
à  fait  forcée,  les  légistes  prétendirent  que  le  rapt  pouvait 
résulter  aussi  bien  de  la  séduction  que  de  la  violence  et. 
tout  en  admettant  que  ce  rapt  de  séduction  pouvait  découler 
de  circonstances  très  diverses,  ils  consacrèrent  une  pré- 
somption de  rapt  de  cette  nature,  toutes  les  fois  que  le 
mariage  avait  eu  lieu  sans  le  consentement  des  parents  (1). 

On  le  voit,  les  légistes  avaient  réussi  à  s'occuper  du 
mariage  et  à  le  faire  réglementer  par  le  pouvoir  royal. 
L'Église  éleva  plus  d'une  fois  des  plaintes  :  elle  déplorait 
d'être  obligée  d'appliquer  des  ordonnances  royales  plus  on 
moins  contraires  aux  canons  ecclésiastiques  ;  elle  se  plai- 
gnait môme  de  ce  que  les  juridictions  laïques  s'occupaient 
assez  souvent  des  causes  matrimoniales  par  la  voie  de  l'appel 
comme  d'abus,  notamment  si  les  dispositions  des  ordon- 
nances n'avaient  pas  été  observées.  Toutefois,  on  l'aura 
remarqué,  ces  ordonnances  ne  s'écartèrent  pas  sensiblement 
des  prescriptions  des  canons  de  l'Eglise,  de  sorte  qu'en 
définitive  la  législation  canonique  demeura  la  loi  fondamen- 
tale du  royaume  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  régime. 

Mais  les  jurisconsultes  et  les  parlementaires  se  servaient 
des  ordonnances  pour  aller  beaucoup  plus  loin  et  rendre  le 
pouvoir  temporel  de  plus  en  plus  maître  du  mariage.  Ils 
avaient  cherché  une  formule  à  la  fois  théologique  et  juri- 
dique pour  concilier  les  droits  de  l'Église  et  ceux  de  l'État  et 
un  certain  nombre  de  théologiens  s'étaient  joints  à  eux. 
Cette  formule,  ils  l'avaient  trouvée  en  germe  dans  les  dis- 
cussions du  xvic  siècle  et  dès  le  commencement  du  siècle  sui- 
vant, comme  on  en  a  la  preuve  par  le  célèbre  procès  de 
Gaston  d'Orléans  à  l'occasion  de  son  union  avec  Marguerite  de 
Lorraine  ;  ils  l'exprimaient  en  disant  que  le  mariage  est  à  la 
fois  un  sacrement  et  un  contrat,  unis  d'une  manière  indi- 
visible et  indissoluble,  le  contrat  étant  la  matière  du  sacre- 
ment. En  conséquence  le  pouvoir  temporel  avait  le  droit  de 

(1)  Nous  reviendrons  sur  cette   question  à  propos  des  conditions  du 
mariage. 
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régler  les  conditions,  la  forme  et  les  effets  du  contrat  et,  de 
son  côté,  la  puissance  spirituelle  avait  celui  d'accorder  ou 
de  refuser  la  sanctification  du  contrat  par  le  sacrement  (1). 
Une  pareille  doctrine  conduisait  aux  résultats  les  plus 
graves.  L'intervention  de  l'Eglise,  pour  la  célébration  du 
mariage,  put  s'expliquer,  non  plus  en  vertu  de  sa  souverai- 
neté propre,  mais  par  une  délégation  du  pouvoir  séculier. 
Si  l'Église  procédait  à  la  célébration  du  mariage,  si  elle 
jugeait  les  contestations  qui  en  naissent,  c'était  en  vertu 
d'un  accord  intervenu  avec  le  pouvoir  séculier  et  duquel  il 
résultait  que  l'Eglise  est,  dans  le  mariage,  le  représentant 
de  l'Etat  en  même  temps  qu'elle  célèbre  un  acte  religieux. 
Dès  lors  le  pouvoir  civil  a,  lui  aussi,  le  droit  de  créer  des 
empêchements  dirimants,  et  notamment  le  consentement  des 
parents  peut  être  exigé  par  le  roi  à  peine  de  nullité  du 
mariage  (2).  Aussi  ne  prend-on  plus  la  peine,  au  temps  de 
Pothier,  de  dire  que  la  séduction  est  une  sorte  de  rapt;  on  en 
fait  un  empêchement  propre  du  mariage  résultant  des  ordon- 
nances royales  et  qui  se  présume  de  droit,  comme  dit 
Pothier,  lorsqu'un  mineur  s'est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  parents  (3).  Le  prêtre,  chargé  de  célébrer  le  mariage, 
doit  observer  les  ordonnances  royales  et  les  dispositions 
des  canons,  sous  peine  d'appel  comme  d'abus.  Si  les  offi- 
cialités  ont  conservé  compétence  pour  juger  les  questions 

(1)  Voy.  parmi  les  jurisconsultes  Durand  de  Maillane,  v°  Mariage; 
Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  partie  I,  chap.  in,  art.  1,  nos  il  et 
suiv.  Parmi  les  théologiens,  Launoy,  Regia  in  matrimoniorum  potestas, 
Genève,  1731  ;  Chardon,  Histoire  des  sacrements,  Paris,  1745,  t.  111,  p.  240 
et  251;  Sanchez,  De  sanclo  mal  ri  mnnii  sacrumenlo.  lib.  VII,  disputatio  IV, 
n°  2.  Voy,  mon  Étude  sur  le  mariage  de  Gaston  d% Orléans  avec  Marguerite 
de  Lorraine,  dans  les  Séances  et  travaux  de  V Académie  des  sciences  morales 
et  politiques,  t.  145,  p.  103. 

(2)  Durand  de  Maillane,  v°  Empêchement  ;  Pothier,  Traité  du  contrat  de 
mariage,  partie  IV,  chap.  1,  sect.  1  et  2. 

(3j  Pothier.  Traité  du  contrat  de  mariage,  partie  III,  chap.  3,  §  2,  n°^  228 
et  229.  Lorsque  plus  loin  Pothier  énumère  les  mariages  qui,  malgré  leur 
validité,  ne  produisent  pas  d'effets  civils,  il  asoind'admettreceux  des  mineurs 
contractés  sans  le  consentement  des  parents,  précisément  parce  qu'ils  sont 
nuls,  à  son  avis,  d'après  l'ordonnance  même  de  1C>39.  Voy.  Pothier,  op. 
cit.,  part.  V.  chap.  2.  art.  3.  Gpr.  Vantroys,  Étude  historique  et  Juridique  sur 
le  consentemoit  des  parents  au  mariage  de  leurs  enfants,  p.  273. 
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de  validité  de  mariage,  c'est  à  la  condition  qu'elles  se  con- 
sidéreront, non  pas  seulement  comme  des  tribunaux  d'Église, 
mais  aussi  comme  des  délégués  du  pouvoir  temporel  et  qu'à 
ce  dernier  titre  elles  relèveront  du  parlement.  Celui-ci  aura, 
par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus,  le  droit  de  casser  leurs 
décisions. 

Plus  d'une  fois  le  clergé  essaya  de  protester;  il  arriva 
même  à  quelques-uns  de  ses  membres  de  défendre  assez 
maladroitement  leur  cause  :  sans  méconnaître  les  effets  civils 
du  mariage  et  le  droit  pour  la  puissance  séculière  de  le  régle- 
menter, ils  soutenaient  que  ce  droit  avait  été  perdu  par  l'aban- 
don que  TÉtat  en  avait  fait  à  l'Église.  D'autres  affirmaient, 
avec  plus  de  raison,  la  vraie  doctrine  de  l'Église,  telle  qu'elle 
se  dégage  notamment  des  décisions  du  concile  de  Trente  : 
le  mariage  n'est  qu'un  sacrement,  il  se  forme  par  le  seul 
échange  des  consentements,  en  présence  du  curé  et  d'un 
certain  nombre  d'autres  témoins,  mais  ce  sacrement  produit 
des  effets  civils  ;  à  la  puissance  spirituelle  appartient  dès  lors 
le  droit  d'en  déterminer  les  formes  et  les  conditions,  à  la 
puissance  civile  celui  d'en  régler  les  effets;  les  juridictions 
d'Eglise  sont  compétentes  pour  les  questions  de  validité  de 
mariage  et  les  tribunaux  laïques  pour  tous  les  procès  rela- 
tifs aux  effets  de  l'union  conjugale.  Mais  ces  affirmations 
restaient  sans  effet  et,  dès  le  xvne  siècle,  on  avait  nettement 
affirmé    le  droit  pour  le  pouvoir  temporel    de  créer  des 
empêchements  dirimants.  Jacques  Lhuillier  ayant  revendi- 
qué ce  droit  au  profit  exclusif  de  l'Église,  dans  la  thèse  de 
doctorat  qu'il  avait  soutenue  le  18  juillet  1675  devant  la  Faculté 
de  théologie  de  Paris,  le  Parlement  le  manda  à  sa  barre,  ainsi 
que  le  syndic  de  la  Faculté,  le  16  février  1677.  Le  Parlement 
ne  sévit  pas  à  cause  des   explications  habiles  qui  furent 
données  devant  lui  ;  mais  le  syndic  dut  subir  deux  remon- 
trances, l'une  du  premier  président  de  Lamoignon,  l'autre 
de  l'avocat  général  Denis  Talon,  et  il  fut  averti  de  ne  pas 
souffrir  qu'il  se  glissât  dans  les  thèses  aucune  proposition 
contraire  à  l'autorité  du  roi,  aux  droits  de  la  couronne  et 

VIII.  28 
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aux  libertés  de  l'Eglise  gallicane  (1).  Dans  une  lettre  restée 
célèbre,  adressée  en  1712  par  le  chancelier  de  Pontchartrain 
au  premier  président  du  parlement  de  Besançon,  la  doctrine 
gallicane  était  nettement  résumée  de  la  manière  suivante  : 
«  Comme  le  mariage  est  en  même  temps  un  contrat  civil 
et  un  sacrement,  il  est  également  soumis  aux  deux  puissances, 
même  par  rapport  à  la  validité  du  lien.  Le  contrat  dépend 
absolument  de  la  puissance  séculière  ;  le  sacrement  dépend 
uniquement  de  la  puissance  ecclésiastique  et,  comme  il  n'y 
a  pas  de  mariage  valable  parmi  nous  s'il  n'est  pas  élevé  à  la 
dignité  de  sacrement  et  que  réciproquement  il  n'y  a  pas  de 
sacrement  où  il  n'y  a  pas  de  contrat  et  de  consentement 
légitime,  il  est  évident  que  l'Église  et  l'Etat  exercent  égale- 
ment leur  autorité  sur  le  mariage,  considéré  en  même  temps 
comme  contrat  et  comme  sacrement  »  (2). 

Cette  doctrine  n'était  pas  encore  le  dernier  mot  de  la  lutte 
engagée  entre  l'Église  et  1  État  à  propos  du  mariage  et 
peut-être  même  aurait-on  été  encore  plus  loin,  dès  notre 
ancien  droit,  sans  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  Il  aurait 
en  effet  fallu  s'occuper  des  mariages  des  dissidents.  On 
aurait  alors  reconnu  qu'il  n'y  a  pas  nécessairement  indivi- 
sibilité entre  le  contrat  et  le  sacrement,  puisque  la  plupart 
de  ces  dissidents  admettent  le  premier  et  ne  reconnaissent 
pas  l'autre.  11  y  a  donc  un  acte  civil  de  mariage  absolu- 
ment distinct  et  indépendant  de  l'union  religieuse.  C'est  ce 
qu'ont  reconnu  les  lois  de  la  Révolution  et  le  Code  civil. 

De  nos  jours  la  plupart  des  jurisconsultes  et  des  cano- 
nistes  formulent  d'une  manière  exacte  les  principes  de 
l'Eglise  et  ceux  de  l'Etat  sur  cette  grave  question.  L'Eglise 
ne  connaît,  pour  les  catholiques,  que  le  sacrement  du 
mariage;  l'acte  civil  passé  devant  un  officier  de  l'Etat 
n'a  aucune  valeur  et  les  catholiques  qui  s'en  tiendraient  à 
cette  union  ne  seraient  pas  légitimement  mariés  d'après  le 
droit  canonique;   mais  l'Église  admet  en  outre,  pour  ceux 

(1)  Leridant  ,  Traité  sur  te  mariage,  1753,  p.  80. 

[2)  Code  matrimonial,  1770,  t.  I,  p.  ift& 
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qui  ne  sont  pas  chrétiens,  le  mariage  du  droit  des  gens, 
lequel  produit  à  leur  égard  les  mêmes  effets  civils  que  le 
sacrement  entre  catholiques,  notamment  légitimité  des 
enfants,  droit  de  succession,  devoirs  entre  époux  ou  entre 
les  parents  et  les  enfants  ;  seulement  il  est  d'évidence  que 
L'Église  n'a  pas  à  réglementer  ce  mariage  de  droit  naturel, 
puisqu'il  ne  concerne  pas  les  catholiques.  De  son  côté  l'Etat 
ne  connaît  que  le  mariage  civil,  contrat  passé  devant  l'offi- 
cier de  l'état  civil  pour  toutes  les  personnes  indistincte- 
ment, sans  s'occuper  de  leur  foi  religieuse  ou  de  leurs  doc- 
trines philosophiques  ;  les  catholiques  qui  n'auraient  reçu 
que  le  sacrement  ne  seraient  donc  pas  mariés  d'après  la  loi 
civile  et  leur  union  ne  produirait  aucun  des  effets  que  la 
loi  attache  au  mariage. 


§    O.    FORMES    DU    MA  Kl  AGE. 

Pendant  tout  le  moyen  âge,  le  simple  consentement  des 
époux  avait  suffi  pour  former  le  mariage.  C'était  déjà  la  doc- 
trine romaine,  qu'accepta  l'Eglise  ;  seulement  elle  n'a  jamais 
complètement  assimilé,  même  de  nos  jours,  le  mariage  con- 
sommé et  celui  qui  ne  l'est  pas.  Mais  il  n'est  pas  permis  de 
conclure  de  là,  comme  on  Ta  fait  parfois  à  tort  (i),  que  la 
doctrine  de  certains  canonistes  du  moyen  âge  aurait  consisté 
à  n'admettre  l'existence  du  mariage  qu'à  partir  de  la  con- 
sommation. La  distinction  du  mariage  et  des  fiançailles  était 
nécessairement  assez  obscure  à  cette  époque.  Il  s'agis- 
sait avant  tout  d'une  question  d'intention.  Les  contractants 
avaient-ils  voulu  se  prendre  sur-le-champ  pour  mari  et 
femme  ou  avaient-ils  seulement  promis  de  s'épouser  dans  la 
suite?  On  s'était  même  demandé  ce  qu'il  faudrait  décider 
lorsqu'une  personne  aurait  fait  des  promesses  de  présent 
c'est-à-dire  de  mariage  à  une  autre  et  des  promesses  de  futur, 
c'est-à-dire  de  fiançailles,  à  une  troisième.  Cette  forme  de 

(\)  Voy.  par  exemple  Desforges,  Elude  historique  sur  la  fonnaiion  du 
mariage,  p.  79  et  suiv. 
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mariage  était  absolument  générale  et  était  usitée  même  dans 
la  famille  royale  (4).  Les  canonistes  et  les  jurisconsultes 
donnaient  la  môme  solution,  que  la  première  promesse  fût  de 
présent  et  la  seconde  de  futur,  ou  en  sens  inverse,  que  la 
seconde  fût  de  présent  et  la  première  de  futur.  On  s'attachait 
uniquement  à  la  promesse  de  présent,  précisément  parce  que 
seule  elle  formait  le  mariage  :  celui  qui  avait  fait  une  pro- 
messe de  présent  ne  pouvait  pas  ensuite  faire  valablement 
une  autre  promesse  de  futur  ni  même  une  autre  promesse 
de  présent,  puisqu'il  était  déjà  marié  ;  mais  celui  qui  avait 
fait  une  promesse  de  futur  à  une  personne  et  ensuite  une 
promesse  de  présent  à  une  autre,  contractait  valablement 
mariage  avec  cette  dernière,  les  fiançailles  ne  pouvant  créer 
qu'un  empêchement  prohibitif  (2).  Ces  mariages,  par  le  seul 
échange  des  consentements,  offraient  les  plus  graves  incon- 
vénients :  ils  rendaient  faciles  les  unions  hâtives  ou  mal 
assorties;  la  preuve  du  mariage  était  souvent  difficile  au 
détriment  des  époux  et  des  enfants  ;  on  pouvait  faire  passer 
un  concubinage  pour  une  union  légitime,  de  même  qu'on  pou- 
vait contester  la  légitimité  de  relations  qui  s'étaient,  à  l'ori- 
gine, établies  avec  l'intention  de  contracter  mariage.  Sans 
doute  l'Eglise  avait  essayé  de  remédier  à  ces  dangers  :  elle 
décidait  que  si  les  fiançailles  étaient  suivies  de  cohabitation, 
il  y  avait  nécessairement  mariage  (3).  De  même  elle  admet- 
tait la  preuve  du  mariage  par  toute  espèce  de  moyens  : 
écrits  sous  seings  privés,  actes  notariés,  preuve  par  témoins 
et  même  simples  présomptions  (4).  Enfin  l'Eglise  et  même  le 
pouvoir  royal  sous  son  influence,  recommandaient  depuis 

(1)  Chronique  de  François  Jor,  p.  23. 

(2)  Cpr.  Bouteiller,  Somme  rural,  liv.  II.  tit.  8.  éd.  de  Lyon,  1621,  p.  12o0. 

(3)  Décret  de  Grégoire  IX,  IV,  I,  canons  15,  30,  32. 

(4)  Décret  de  Grégoire  IX,  II,  23,  canon  1)  :  IV,  \,  canons  22  et  28.  On 
connaît  l'ancien  adage  rapporté  par  Loysel  dans  ses  Instituées  coutumièresi 

Boire,  manger,  coucher  ensemble 

Est  mariage  ce  me  semble. 
Sur  les    abus  de  ces   preuves   par   présomptions,  voy.    un  plaidoyer 
(]  Antoine  Arnault,   père  du  grand  Arnault,   rapporté   dans    Les  actions 
notables  et  plaidoyers  de  Loys  Servin,  Rouen.  1629,  t.  II.  p.  31. 
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des  siècles  la  bénédiction  nuptiale.    C'était  là  seulement 
un  pieux  usage  ;  on  l'observait  même  souvent,  mais  il  n'en 
était   pas    moins  purement  facultatif.  On  avait  d'ailleurs 
intéressé  les  parents  et  les  femmes  à  la  célébration  religieuse 
en  faisant  accepter  la  constitution  du  douaire  et  des  autres 
conventions  matrimoniales  à  la  porte  de  l'église.  La  publi- 
cation des  bans  avait  été  aussi  introduite  pour  empêcher  les 
mariages  contraires  au  droit  canonique  ;  mais  l'observation 
de  cette  disposition  n'était  pas  prescrite  à  peine  de  nullité. 
Or  les  mariages  clandestins  étaient  à  cette  époque  plus  fré- 
quents qu'on   ne  le  croit  généralement.  On  s'en  tenait  au 
seul  échange  des  consentements,  tantôt  pour  tourner  les 
prohibitions  canoniques  qui  interdisaient  le  mariage  jusqu'au 
septième   degré  pour  cause  de  parenté,  tantôt  pour  con- 
tracter des  mésalliances.   La  première  fraude  préoccupait 
surtout  le  clergé,  et  le  quatrième  concile  de  Latran,  en  1216, 
s'efforça  d'y  porter  remède  par  diverses  mesures  :  il  abaissa 
du  septième  au  quatrième  degré  de  computation  canonique 
l'empêchement  dirimant  de  la  parenté,  mais  en  même  temps 
il  menaça  de  peines  sévères  ceux  qui.  même  par  ignorance, 
contracteraient  des  noces  incestueuses  ;  il  s'efforça  de  géné- 
raliser l'usage  de  la  célébration  publique  du  mariage,  pré- 
cédée de  la  publication  de  bans(l).  Ces  décisions  eurent 
un  grand  retentissement  et  en  France  les  conciles  provin- 
ciaux se  succédèrent  en  grand  nombre  jusqu'au  xvie  siècle 
pour  en  assurer  l'exécution.  Sans  doute  ces  conciles  ne  pou- 
vaient pas  prononcer  la  nullité  du  mariage,  mais  tout  au 
moins  menaçaient-ils   de  l'excommunication   ceux  qui  se 
mariaient  sans  observer  leurs  dispositions  (2). 

De  son  côté,  le  pouvoir  civil  se  préoccupait  des  unions 
clandestines  à  un  autre  point  de  vue,  celui  des  mésalliances 
que  l'absence  de  toute  solennité  religieuse  obligatoire  ren- 
dait faciles  et  fréquentes.  On  sait  combien  le  pouvoir  royal 

(1)  Quatrième  concile  de  Latran,  canon  51,  Labbe.  XIII,  987. 

(2)  Voy.  rémunération  de  ces  conciles  dans  Desforges,  Étude  historique 
ur  la  formation  du  mariage,  p.  111  et  suiv. 
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et  la  noblesse  redoutaient  ces  mésalliances  qui  menaçaient  de 
compromettre  dans  les  familles  et  dans  la  société  la  hiérarchie 
sur  laquelle  reposait  la  féodalité-  Les  juristes  n'en  continuaient 
pas  moins  à  poser  le  principe  du  mariage  par  paroles  de  pré- 
sents, et  on  voit  des  mariages,  précédés  de  magnifiques  fian- 
çailles, se  conclure  en  cette  forme  même  àlacour  du  roi(l). 

On  se  rappelle  comment  le  concile  de  Trente,  donnant 
satisfaction  à  une  des  demandes  des  ambassadeurs  du  roi. 
exigea,  le  11  novembre  1563,  à  peine  de  nullité,  la  présence 
du  propre  curé  comme  principal  témoin  du  mariage.  Mais 
les  dispositions  du  concile  de  Trente  n'ayant  jamais  passé 
en  France,  malgré  les  efforts  du  clergé,  il  fallut  faire  entrer 
cette  disposition  relative  à  la  nouvelle  forme  du  mariage 
dans  le  droit  français. 

Déjà  en  1574  des  lettres  patentes  de  Charles  IX  avaient 
confirmé  plusieurs  articles  du  cahier  présenté  par  l'assem- 
blée du  clergé  de  la  même  année  et  un  de  ces  articles  avait 
reproduit  les  dispositions  du  concile  de  Trente  sur  les 
mariages.  Mais  ces  Lettres  patentes  n'avaient  été  enregis- 
trées par  aucun  parlement  (2).  Au  mois  de  mai  1579  Henri  111 
rendit  la  célèbre  ordonnance  dite  de  Blois  ainsi  appelée,  non 
pas  du  lieu  où  elle  fut  faite  (car  le  roi  la  signa  à  Paris), 
mais  du  lieu  où  avaient  siégé  les  États  Généraux  en  1574. 
L'article  40  de  cet!  e  ordonnance  décidait  que  pour  obvier  aux 
abus  des  unions  clandestines  tout  mariage  devrait  être  pré- 
cédé de  trois  publications  de  bans,  puis  célébré  publique- 
ment par  le  curé  de  la  paroisse  de  Tun  ou  de  l'autre  époux 
en  présence  de  quatre  témoins,  sous  les  peines  portées  par 
les  saints  conciles.'  L'article  44  ajoutait  qu'il  était  à  l'avenir 
interdit  aux  notaires,  sous  peine  de  punition  corporelle,  de 
passer  en  union  aucune  promesse  de  mariage  par  paroles 
de  présents  ;  ils  pouvaient  toujours  recevoir  les  déclarations 
de  simples  fiançailles. 

(1)  Chronique  de  François  Ier,  p.  -3,  363  à  370. 

(8)  Voy.  Plaidoyers  de  Louis  Servin.  Paris,  1603,  i  broch.  to-î  2,  p.  54; 
Desforges,  op.  cit.,  p.  1:28. 
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On  remarquera  que  le  roi  s'appropriait  les  dispositions  du 
concile  de  Trente  ;  mais  il  n'osait  pas  prononcer  la  nullité  du 
mariage.  Il  s'en  rapportait  aux  décisions  des  conciles.  Aussi, 
pendant  quelque  temps,  certains  jurisconsultes  se  deman- 
dèrent si,  malgré  l'absence  de  ces  solennités,  le  mariage 
n'en  continuerait  pas  moins  à  être  valable  comme  par  le 
passé.  Cette  doctrine  ne  tarda  pourtant  pas  à  être  écartée. 
En  rappelant  les  saints  conciles,  l'ordonnance  de  ne 
reconnaissait-elle  pas  elle-même  la  nullité  des  mariages 
clandestins  ?  Cette  nullité  devait  être  admise  par  tous,  cano- 
nistes  et  juristes,  par  cela  même  qu'elle  résultait  à  la  fois 
des  décisions  du  concile  de  Trente  et  de  l'ordonnance  de 
Blois  (1).  C'est  ce  que  décidèrent  un  certain  nombre  d'arrêts 
parmi  lesquels  des  arrêts  de  règlement  du  parlement  de 
Paris  à  la  fin  du  xvie  et  au  commencement  du  xvne  siècle  (2). 
Ces  arrêts  déclaraient  nuls  les  mariages  faits  par  simples 
paroles  de  présent  comme  contraires  aux  constitutions  de 
l'Église  et  aux  ordonnances  du  roi.  C'était  par  voie  d'appel 
comme  d'abus  que  le  parlement  était  saisi  de  ces  questions 
de  validité  de  mariage.  Parmi  les  officialités,  en  effet,  les 
unes  admettaient  bien  la  nullité  résultant  de  l'absence  du 
curé,  mais  les  autres  la  repoussaient  en  faisant  remarquer 
que  le  concile  de  Trente  n'avait  pas  été  accepté  en  France  et 
que  le  roi  ne  pouvait  pas  créer  des  nullités  de  mariage.  Le 
clergé  s'émut  de  cette  fréquente  intervention  du  parlement 
dans  les  questions  de  mariage  et,  dans  son  assemblée  tenue 
à  Paris  en  1605,  il  présenta  des  doléances  au  roi.  11  lui 
demandait  en  outre,  pour  mettre  un  terme  aux  incertitudes, 
de  préciser  les  prescriptions  du  concile  de  Trente  et  celles 

(1)  Actions  ûo  tables  et  plaicloyez  de  Loys  Servin.  Rouen,  1629,  t.  I, 
p.   631;  t.  II,  p.  31;  Brodeau  sur  Louët,  t.   II,  p.  124;    de  Lhommeau, 

Maximes  généra-Iles  de  droict  français,  p.  449. 

(2)  Cpr  Montholon,  Arrests  de  la  cour  prononcez  en  robbe  rouge,  Paris, 
4  022,  arrêt  70,  p.  148;  Actions  notables  et  plaidoyez  de  Loys  Servin,  t.  I, 
p.  631;  t.  II,  p.  SI.  Voy.  toutefois  dans  Coquille  la  doctrine  suivant 
laquelle  le  mariage  par  paroles  de  présents  est  valable,  mais  ne  produit  pas 
certains  effets  civils,  Institution  au  droit  français  dans  ses  OEucres,  t.  II, 
p.  63. 
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de  l'ordonnance  de  Blois  (1).  Le  roi  rendit  en  effet  un  édit 
de  décembre  1606  ;  son  article  12  reconnaissait  compétence 
a  ix  juges  d'Eglise,  à  charge  par  eux  d'observer  l'ordonnance 
de  Blois  et  surtout  l'article  40  qui  déclarait  nul  tout  mariage 
s'il  n'était  pas  fait  et  célébré  dans  l'église  en  présence  du 
curé.  Les  mariages  clandestins  devinrent  moins  fréquents, 
mais  ne  disparurent  pourtant  pas.  On  ne  se  mariait  plus 
par  le   seul  échange   des   consentements  :   on  se  rendait 
devant  un  prêtre  de  complaisance  qui,  sans  être  le  propre 
curé  des  contractants,  consentait  cependant  à  marier,  et  il 
était  d'autant  plus  facile  de  trouver  des  prêtres  disposés  à 
remplir  celte  fonction,  sans  être  les  curés  des  parties,  qu'un 
grand  nombre  d'entre  eux  avaient  en  effet,  en  vertu  d'an- 
ciens privilèges,  le  droit  de  marier  les  personnes  étrangères 
à  leur  paroisse  (2). 

Aussi  dès  1629  le  code  Michaut  s'occupa-t-il  de  nouveau 
des  mariages  clandestins  dans  son  article  39  :  il  veut  que 
tout  mariage  contracté  en  violation  de  l'ordonnance  de  Blois 
soit  déclaré  nul  ;  il  défend  h  tout  curé  ou  autre  prêtre,  sécu- 
lier ou  régulier,  sous  peine  d'amende  arbitraire,  de  célébrer 
aucun  mariage  de  personnes  étrangères  à  leur  paroisse,  sans 
permission  du  curé  ou  de  l'évêque  de  ces  personnes, 
nonobstant  tout  privilège  contraire  antérieur  ;  enfin  il  était 
prescrit  aux  juges  d'Eglise  d'observer  cette  disposition. 

On  aura  remarqué  que,  dans  cet  article,  le  roi  ne  parle 
plus  des  conciles  et  s'attribue  le  droit  de  créer  des  nullités 
de  mariage  et  d'obliger  les  officialités  à  les  prononcer  (3). 
Mais  cette  disposition,  comme  la  plupart  de  celles  du  code 
Michaut,  demeura  lettre  morte.  Aussi  une  nouvelle  ordon- 
nance intervint-elle  le  26  novembre  1639  i\  Ses  disposi- 
tions étaient  plus  larges  et  plus  complètes  :  elle  rappelait  à 
l'observation    rigoureuse  de  l'ordonnance  de   Blois  ;  elle 

(1)  Mémoires  du  clergé,  t.  V,  p.  690. 

(2)  Voy.  Mé?noires  du  clergé,  t.  Y,  p.  680.  Cpr.  le  préambule  de  Tédit  de 
mars  1607,  Isambert,  t.  XX,  p.  288. 

(3)  Isambert,  t.  XVI,  p.  234. 

(4)  Isambert,  t.  XVI,  p.  520. 
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ordonnait  la  proclamation  des  bans  par  le  curé  de  chacune 
des  parties,  avec  le  consentement  des  père,  mère,  tuteur  et 
curateur  ;  elle  faisait  défense  à  tout  prêtre  de  célébrer  des 
mariages  entre  personnes  étrangères  à  leur  paroisse  ;  elle 
punissait  des  peines  du  rapt  les  fils  et  filles  qui  se  mariaient 
sans  le  consentement  de  leurs  parents,  disposition  impor- 
tante sur  laquelle  nous  aurons  occasion  de  revenir  ;  elle 
exigeait  la  présence  de  quatre  témoins  «  outre  le  curé  qui 
recevra  le  consentement  des  parties  et  les  conjoindra  au 
mariage  suivant  la  forme  pratiquée  en  l'Église  ». 

Ce  texte  ne  tarda  pas  à  servir  de  point  de  départ  à  une 
nouvelle  fraude.  Comme  il  se  bornait  à  dire  que  le  curé 
recevrait  le  consentement  des  parties,  on  en  conclut  que 
dans  le  cas  où  le  curé  refuserait  de  célébrer  le  mariage,  on 
pourrait,  après  publication  régulière  des  bans,  se  présenter 
devant  lui,  accompagné  d'un  certain  nombre  de  témoins  et 
surtout  de  deux  notaires  ;  le  curé  était  sommé  de  bénir 
l'union  et,  sur  son  refus,  les  futurs  époux  déclaraient  qu'ils 
se  mariaient  en  face  de  l'Eglise  et  requéraient  les  notaires 
de  dresser  acte  de  ce  qui  s'était  passé.  Ce  procédé  ingénieux, 
destiné  à  faciliter  les  mésalliances  et  les  mariages  faits  dans 
des  conditions  plus  ou  moins  extraordinaires,  avait  été  ima- 
giné par  Gilbert  Gaulmin,  ancien  intendant  du  Nivernais, 
doyen  des  maîtres  des  requêtes  qui,  s'étant  imaginé  de  se 
marier  à  soixante  ans,  avait  éprouvé  de  son  curé  un  refus 
de  célébration.  Cet  exemple  fut  imité  surtout  par  ceux  qui 
voulaient  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  parents 
et  ces  unions  prirent  le  nom  de  mariages  à  la  Gaulmine  (1). 
En  définitive  ces  unions  étaient  parfaitement  régulières  :  la 
publicité  requise  par  les  ordonnances  était  observée  ;  le 
mariage  avait  lieu  en  présence  des  témoins  et   du  propre 
curé  ;  celui-ci,  sans  doute,  refusait  la  bénédiction  nuptiale  et 
figurait   en  qualité  de  témoin  solennel  contraint  et  forcé; 
mais  le  concile  de  Trente  n'exigeait  pas  davantage. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  ces  mariages  à  la  Gaulmine 

(1)  Voy.  Desforges,  Étude  historique  sur  la  formation  du  mariage,  p.  149. 
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firent  scandale  ;  le  clergé  lui-même,  à  maintes  reprises,  pro- 
testa contre  une  pratique  qui  permettait  de  supprimer  le 
consentement  du  curé.  Toutefois  il  ne  demanda  pas  au  roi 
de  prononcer  la  nullité  de  ces  unions  :  il  ne  voulait  pas,  et 
avec  raison,  reconnaître  au  pouvoir  laïque  le  droit  de  créer 
des  causes  de  nullité  d'un  sacrement,  et  d'autre  part  le  Con- 
cile de  Trente  ne  faisait  pas  de  la  bénédiction  nuptiale  une 
condition  de  validité  du  mariage.  Le  clergé  reconnaissait 
donc  valables  les  mariages  à  la  Gaulmine,  mais  il  demandait 
au  roi  de  les  empêcher  par  des  peines  sévères  :  prison,  ban- 
nissement ou  autres  peines  corporelles,  interdiction  aux 
époux  de  vivre  ensemble,  nullité  de  toutes  les  conventions 
matrimoniales,  incapacité  d'acquérir  aucune  succession  ; 
pour  les  notaires,  privation  de  leurs  charges  :  pour  les 
témoins,  fortes  amendes.  Le  parlement  de  Paris  donna  le 
premier  une  satisfaction  partielle  à  ces  demandes  en  défen- 
dant aux  notaires,  par  un  arrêt  de  règlement  du  5  sep- 
tembre 1080  (1),  sous  peine  d'interdiction  de  leurs  charges, 
de  dresser  des  actes  de  mariage  en  cas  de  refus  du  curé.  Cet 
arrêt  fut  observé.  Mais  on  imagina  alors  de  faire  constater 
ces  mariages  par  un  juge  royal,  prévôt  ou  bailli.  Ce  nou- 
veau procédé  réussit,  comme  le  prouve  un  certain  nombre 
d'exemples  (2).  Le  parlement  se  demanda  même  s'il  n'était 
pas  possible  de  prononcer  la  nullité  des  mariages  à  la  Gaul- 
mine.  En  1073,  Denis  Talon  n'hésitait  pas  à  décider  que 
les  mariages  contractés  sans  bénédiction  nuptiale  n'étaient 
pourtant  pas  considérés  comme  clandestins  par  le  Concile  de 
Trente  ;  qu'en  effet,  en  pareil  cas,  le  mariage  n'en  était  pas 
moins  public  et  que  c'était  là  le  seul  but  du  concile;  en 
d'autres  termes  la  bénédiction  nuptiale  n'est  pas  une  con- 
dition essentielle  du  mariage  (3).  Mais  en  161)2  Lamoignon 
proposa  une  solution  contraire  :  il  faisait  de  la  benedictio, 

(1)  Isambert,  t.  XIX.  p.  253. 

(2)  Voy.  Mémoires  du  clerr/é,  t.  V,  p.  1050;  Journal  des  audiences,  t.  IV, 
p.  447  et  840;  Code  matrimonial,  t.  II,  p.  972.  Cpr.  Desforges,  op.  cit., 
p.  155. 

(3)  Voy.  Merlin,  Répertoire,  Reliyîonnaire. 
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et  par  conséquent  du  consentement  du  curé  et  de  la  for- 
mule ego  vos  in  matrimo n ium  conjuHtfo^  une  condition 
essentielle  du  mariage.  Plusieurs  arrêts  du  parlement  con- 
sacrèrent  cette  nouvelle  doctrine  (1).  Enfin  la  royauté  inter- 
vint. 

Un  édit  de  mars  1697  reprit  la  question  du  mariage;  il 
témoigne  une  fois  de  plus  des  empiétements  que  se  permet- 
tait l'autorité  royale.  L'édit  s'occupe  des  conditions  d'âge  et 
de  domicile  nécessaires  pour  contracter  le  mariage;  il  punit 
les  prêtres  qui  célèbrent  des  mariages  entre  personnes  étran- 
gères à  leur  paroisse  de  peines  sévères,  privation  tempo- 
raire des  bénéfices,  bannissement,  réclusion  dans  un  cou- 
vent ;  les  témoins  sont  menacés  du  bannissement  et  des 
galères.  Une  Déclaration  de  la  même  année  et  datée  du 
juin  interdit  aux  juges  comme  aux  notaires  de  constater 
les  mariages  à  la  Gaulmine,  sous  peine  de  privation  de  leurs 
cbarges  et  d'incapacité  d'en  remplir  aucune  autre  (2).  On 
aura  remarqué  que  le  roi  ne  parlait  pas  de  la  nullité  résul- 
tant du  défaut  de  célébration  par  le  propre  curé.  Mais  sur 
ce  point  la  jurisprudence  des  parlements  suffisait;  elle  con- 
sacrait une  innovation  grave  et  contraire  au  concile  de 
Trente  en  exigeant,  à  peine  de  nullité,  la  célébration  par 
le  propre  curé.  Aussi    se  produisit-il  quelque  résistance. 

En  définitive,  la  jurisprudence  des  parlements  finit  par 
l'emporter  et,  malgré  les  protestations  du  clergé,  les  parle- 
lements  s'immisçaient  de  plus  en  plus  dans  la  matière  du 
mariage  :  en  fait  ils  se  proposaient  surtout  d'empocher  les 
mésalliances  ;  en  droit,  la  doctrine  des  parlementaires  aboutit 
à  des  confusions  regrettables  ;  c'est  elle  qui  contribua  à 
distinguer  le  contrat  civil  du  sacrement,  qui  fit  du  curé, 
sous  certains  rapports,  un  délégataire  du  pouvoir  civil  et 
qui  reconnut  au  roi  le  droit  de  créer  des  empêchements 
dirimants.   Telles  étaient  en  effet   les  solutions  les  plus 

(1)  Rousseau  de  Lacombe,  V°  Mariage:  Journal  des  audiences,  t.  III, 
p.  29  et  64. 

(2)  Isambert,  t.  XX,  p.  287  et  202. 
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généralement  admises  au  temps  de  Pothier.  On  ne  doutait 
plus,  au  xvine  siècle,  de  la  nécessité  de  la  bénédiction  nup- 
tiale comme  condition  de  la  validité  du  mariage;  la  formule 
ego  vos  in  rnatrimonium  conjungo  était  devenue  sacramen- 
telle. Le  rôle  du  curé  se  trouvait  ainsi  modifié.  D'après  le 
concile  de  Trente,  le  curé  ne  devait  être  qu'un  témoin  quali- 
fié du  sacrement  du  mariage  que  les  contractants  se  don- 
naient à  eux-mêmes  ;  d'après  la  doctrine  des  parlements,  il 
devenait  le  ministre  du  sacrement  (1).  C'est  aussi  ce  second 
système  qui  a  été  adopté  par  les  rédacteurs  du  code  pour 
la  formation  du  mariage  civil  (2). 

Le  mariage  se  contracte  donc,  dans  le  dernier  état  de  notre 
ancien  droit,  par  l'échange  des  consentements  et  la  bénédic- 
tion du  curé,  dans  les  formes  prescrites  par  les  ordonnances 
royales. 

Le  curé  compétent  était  celui  du  domicile  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  deux  époux.  D'après  un  édit  de  1691,  le  domicile 
s'établissait  pour  le  mariage  par  six  mois  ou  un  an  de 
résidence,  suivant  que  le  domicile  précédent  se  trouvait 
dans  le  même  diocèse  ou  dans  un  diocèse  différent  (3  . 
Cependant  un  prêtre  pouvait  célébrer  le  mariage,  quoi- 
qu'il ne  fût  le  curé  de  l'une  ni  de  l'autre  des  parties,  s'il 
obtenait  une  permission  spéciale  du  curé  des  contractants 
ou  de  l'évêque  diocésain. 

D'après  une  Déclaration  du  15  juin  1697,  lorsque  les  par- 
lements ou  autres  juges  royaux,  à  l'occasion  des  causes  dont 
ils  sont  saisis,  constatent  qu'un  mariage  n'a  pas  été  célébré 
par  le  propre  curé  des  contractants,  ils  doivent  renvoyer 
les  parties  devant  leur  évoque  pour  qu'il  réhabilite  leur 
mariage  après  pénitence  imposée  par  les  juges  ecclésias- 
tiques et,  si  les  parties  refusent  d'obtempérer  à  cet  ordre, 

(1)  Voy.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  nos  345  et  suiv.  ;  Serres, 
Institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  10. 

(2)  Voy.  sur  ces  différents  points  mon  Étude  sur  le  consentement  des 
époux  au  mariage  et  mon  Étude  sur  le  mariage  civil  et  le  divorce,  en 
particulier  p.  244  pour  le  dernier  état  du  droit.  Cpr.  Pothier,  Traité  du 
contrat  de  mariage ,  n°  353. 

(3)  Cpr.  art.  74  et  167  du  Gode  civil. 
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les  juges  royaux  sont  tenus  de  condamner  les  époux  à  des 
peines  et  de  les  obliger  à  se  séparer  (1). 

Lorsque  les  contractants  appartiennent  à  des  paroisses 
différentes,  c'est  le  curé  de  l'un  des  deux,  au  choix  des  époux, 
qui  célèbre  le  mariage.  Quant  à  l'autre  curé,  son  rôle  con- 
siste à  donner  un  certificat  portant  qu'il  a  publié  les  bans  et 
et  qu'il  ne  s'est  pas  produit  d'opposition  au  mariage  ou 
qu'elles  ont  été  levées  (2).  On  a  été  jusqu'à  prétendre  que 
l'omission  de  cette  formalité  aurait  entraîné  nullité  absolue 
du  mariage;  mais  cette  solution  était  fort  critiquée  et 
généralement  repoussée,  même  à  la  fin  du  xvme  siècle  (3). 

La  présence  de  témoins  au  mariage  était  certainement 
prescrite  à  peine  de  nullité.  Le  concile  de  Trente  en  exi- 
geait deux  ou  trois,  les  ordonnances  royales  en  voulaient 
quatre.  Cependant,  s'il  y  avait  eu  insuffisance  dans  le  nombre 
des  témoins,  le  mariage  n'en  aurait  pas  moins  été  parfaite- 
ment valable  (4). 

La  présence  effective  des  parties  n'était  pas  indispensable  ; 
on  pouvait  se  marier  par  procureur,  mais  il  fallait  une  procu- 
ration spéciale  et  le  procureur  n'aurait  pas  eu  le  droit  de  se 
substituer  une  autre  personne.  Il  était  d'usage  de  réitérer  la 
célébration  du  mariage  contracté  par  procureur;  cette  nou- 
velle solennité  était  d'ailleurs  tout  à  fait  facultative  et  ne  don- 
nait pas  au  mariage  une  perfection  qu'il  avait  déjà  depuis  la 
première  célébration.  Aussi  la  cohabitation  était-elle  permise 
avant  la  réitération  de  la  cérémonie  religieuse.  Henri  IV, 
après  avoir  épousé  Marie  de  Môdicis  par  procureur,  consomma 
son  mariage  à  Lyon  avant  la  seconde  célébration  (5). 

(1)  Isambert.  t.  XX,  p.  292. 

(2)  Voy.  Serres,  op.  et  toc.  cit.  ;  Merlin,  V°  Mariage. 

(3)  Voy.  d'Aguesseau.  Mémoire  sur  la  nécessité  de  la  présence  ou  du  con- 
sentement du  propre  curé  de  chacun  des  contractants  pour  la  validité  du 
mariage,  dans  ses  Œuvres  complètes,  Paris,  1788,  t.  V,  p.  161  ;  Merlin, 
v°  Mariage. 

(4)  Merlin,  V°  Mariage  ;  Desforges,  op.  cit.,  p.  170. 

(5)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  367.  Voy.  aussi  mon  Étude 
sur  le  mariage  civil  et  le  divorce,  2e  édit.,  p.  239.  —  Sur  le  mariage  de 
Henri  IV,  par  procureur  à  Florence  et  en  personne  à  Lyon.,  voy.  L'Estoile, 
Mémoires,  t.  VII,  p.  239,  246,  375,  388.  —  Le  mariage  de  Louis  XIV  avec  Tin- 
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Pour  en  finir  avec  les  formes  du  mariage 5  il  faut  mention- 
ner deux  dernières  formalités,  la  publication  des  bans,  qui  le 
précède,  et  la  rédaction  d'un  acte  de  mariage,  qui  le  suit. 

Le  droit  canonique  et  les  ordonnances  royales  exigeaient 
la  publication  de  trois  bans  successifs,  à  intervalle  raison- 
nable, dans  l'église  de  chacun  des  futurs  conjoints.  Ces 
publications  avaient  pour  objet  de  faire  révéler  les  empêche- 
ments dirimants  ou  prohibitifs  au  moyen  des  oppositions. 
Mais  s'il  n'existait  pas  d'empêchements  ou  s'il  en  existait 
seulement  de  prohibitifs,  le  mariage  célébré  malgré  Fabsence 
de  bans  aurait  été  parfaitement  valable  ;  seulement  le  prêtre 
qui  aurait  fait  le  mariage  aurait  pu  être  suspendu  et  les  con- 
tractants auraient  encouru  des  peines  canoniques.  Lorsqu'il 
existait  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  l'absence  de 
publication  de  bans  constituait  les  époux  de  mauvaise  foi, 
même  si  en  fait  ils  avaient  ignoré  l'existence  de  l'empêche- 
ment, et  ils  ne  pouvaient,  ni  eux  ni  leurs  enfants,  jouir  du 
bénéfice  du  mariage  putatif.  Le  concile  de  Latran,  le  con- 
cile de  Trente  et  l'ordonnance  de  Blois  sont  tout  à  fait  d'ac- 
cord sur  ces  divers  points  (1).  On  pouvait  obtenir  du  vicaire 
général  dispense  de  publication  d'un,  de  deux  ou  de  trois 
bans.  La  Déclaration  du  16  février  1692  (2)  enjoignait  au 
curé,  sous  peine  de  cinquante  livres  d'amende,  de  mention- 
ner dans  les  actes  de  mariage  les  publications  de  bans  ou 
les  dispenses  qui  en  avaient  été  obtenues.  Cette  formalité 
n'était  pas  non  plus  prescrite  à  peine  de  nullité,  comme 
l'avait  décidé  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  2\  juil- 
let 1727  (3).  Ces  dispositions  des  ordonnances  avaient  au>>i 
l'avantage  de  rendre  plus  rares  les  mariages  clandestins  qui 

faute  d'Espagne  se  fit  aussi  d'abord  par  procureur.  Voir  à  cet  égard  d'inté- 
ressants détails  dans  les  Mémo'ues  de  M**  de  Motteville,  t.  IV,  p.  i(J3  et 
suiv. 

(1)  Voy.  de  Héricourt,  Lois  ecclésiastiques,  partie  m,  chap.  5,  art.  1, 
n°  21  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  L  tit.  10. 

(2)  Néron,  t.  II.  p.  328:  Isambert.  t.  XX.  p.  150.  Voy.  aussi  l'édft  de 
septembre  1697  portant  création  des  contrôleurs  des  bans,  Isambert.  t.  XX, 
p.  301. 

(3)  Voy.  Serres,  op.  et  loc.  cit. 
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facilitaient  les  mésalliances  et  auxquels  on  ne  renonça  jamais 
complètement  (1). 

Le  curé  dressait,  après  la  célébration,  un  acte  de  mariage 
sur  un  double  registre  de  la  paroisse.  Cet  acte  était  publié 
et  faisait  preuve  du  mariage.  Le  clergé  n'a  commencé  à 
tenir  qu'assez  tard  les  registres  de  Tétat  civil  et  ces  registres 
n'avaient  au  début  aucun  caractère  officiel.  C'est  le  concile 
de  Trente  qui,  le  premier,  formula  des  dispositions  législa- 
tives sur  la  tenue  de  ces  registres.  En  France,  ils  ont  été 
soumis  à  des  ordonnances  royales.  Ainsi  l'ordonnance  de 
Blois  de  1571),  article  181,  prescrit  l'apport  au  greffe  d'un  des 
deux  doubles  des  registres  de  baptême,  mariage  et  sépul- 
tLire.  La  tenue  de  ces  registres  fut  pins  tard  réglementée 
avec  soin  par  l'ordonnance  de  1667  sur  la  procédure  civile 
(tit.  XX;  et  par  une  Déclaration  du  roi  du  9  avril  1736.  Cette 
tenue  des  registres  de  l'état  civil  par  le  clergé  avait  aussi 
contribué  à  le  faire  considérer  comme  un  mandataire  du 
pouvoir  civil,  non  seulement  pour  les  naissances  et  les  décès, 
mais  aussi  en  matière  de  mariage  (2). 

En  principe,  toute  personne  qui  connaissait  un  empêche- 
ment à  un  mariage  projeté  pouvait  et  môme  devait  faire 
opposition  aux  bans,  par  ministère  d'un  huissier,  au  curé  de 
la  paroisse.  Cette  matière  de  l'opposition  à  mariage  n'a 
jamais  été  réglementée  avec  précision,  bien  qu'elle  fût  de 
date  fort  ancienne.  En  général,  on  se  montrait  très  large 
et  l'opposition  n'était  pas  seulement  permise  à  toute 
personne,  mais  encore  à  toute  époque,  jusqu'au  dernier 
moment,  c'est-à-dire  jusqu'à  la  célébration  du  mariage. 

Toute  opposition  devait  être  signée  par  celui  qui  l'avait 
faite,  et  sa  signature  était  également  nécessaire  pour  la 

(1)  Voy.  des  détails  intéressants  sur  l'ordonnance  de  1639  relalive  aux 
mariages  clandestins  et  sur  le  mariage  de  Cinq-Mars  avec  Marion  Delorme, 
dans  Giraud,  Sauit-Evremond,  p.  234.  L'année  suivante,  en  1640,  on 
répandit  un  libelle  qui  reprochait  au  roi  de  publier  des  édits  contre  des 
mariages  clandestins.  Voy.  les  Mémoires  de  Mathieu  Molé,  t.  II,  p.  484  à 
189  :  t.  ni,  p.  83  et  101. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  mon  Élude  sur  le  mariage  civil  cl  le  divorce, 
2^  édit.,  p.  245. 
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main-levée;  quelque  irrégulière  que  parût  une  opposition, 
le  curé  devait  refuser  de  célébrer  le  mariage,   tant  qu'il 
n'en  avait  pas  été  donné   mainlevée  par  l'opposant  ou  par 
le  juge,  sous  peine  de  suspension  pendant  trois  ans  et  même 
de   dommages-intérêts  s'il  y  avait  lieu.  Pendant  fort  long- 
temps on  avait  admis  que  le  juge  d'Église  était  seul  com- 
pétent pour  connaître  des  oppositions;  mais  dans  le  dernier 
état  de  notre  ancien  droit,  alors  que  le  roi  s'attribuait  le 
pouvoir  de  réglementer  lui-même  le  mariage  et  de  le  sou- 
mettre à  certaines  conditions,  les  jurisconsultes  et  les  par- 
lements établissaient  une  distinction.  Les  officiaux  connais- 
saient des  oppositions,  s'il  s'agissait  du  lien  et  du  sacrement, 
comme  par  exemple  lorsque  l'opposant  soutenait  qu'un  des 
futurs  était  déjà  marié  ou  fiancé  à  une  autre  personne. 
Mais   on   donnait    compétence   aux    juges   laïques,  d'une 
manière  plus  précise  aux  juges  royaux,  à  l'exclusion  des 
juges  seigneuriaux,   toutes  les  fois  que  l'opposition  était 
fondée  sur  une  question  d/état  ou  sur  une  condition  exigée 
par  les  ordonnances  royales,  par  exemple  si  Ton  soutenait 
qu'il  y  avait  rapt  de  séduction,  ou  que  les  parents  ou  tuteurs 
n'avaient  pas  donné  leur  consentement.  Dans  ce  dernier 
cas,    en    particulier,   l'opposition   n'était    permise  qu'aux 
père  et  mère,  et  d'une  manière  plus  générale  à  ceux-là 
seuls  dont  le  consentement  était  exigé  par  les  ordonnances. 
Les  tuteurs  et  curateurs  auraient  aussi  pu  faire  opposition 
lorsque  leur  consentement  était  nécessaire,  mais  non  pas 
dans  les  autres  cas.  Quant  aux  parents  collatéraux,  on  ne 
leur  reconnaissait  jamais  ce  droit.  Sans  doute,  si  un  colla- 
téral avait  fait  opposition  sous  prétexte  du  défaut  de  con- 
sentement du  père,  le  curé  aurait  été  obligé  de  surseoir 
momentanément  au  mariage  ;  mais  le  juge  aurait  nécessai- 
rement donné  mainlevée  de  cette  opposition  (1). 

(1)  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  titre  10  ;  Ferrière 
V°  Opposition  à  mariage.  Voy.  aussi  sur  les  oppositions  l'arrêt  du  parle- 
ment de  Paris  du  28  avril  1778,  lsambert,  t.  XXV,  p.  285. 
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§  4.  —  Conditions  du  mariage. 

Le  droit  romain  ayant  déjà  dit  :  Consensus  non  concu- 
hitus  naptias  ftutf.  le  droit  canonique  et  notre  ancien 
droit  répétèrent  ce  principe.  Cependant  le  droit  canonique 
ne  reconnaissait  pas  au  mariage  non  consommé  tous  les 
effets  attribués  à  l'union  suivie  de  cohabitation.  Le  ma- 
riage valablement  consenti,  mais  non  consommé,  peut  être 
révoqué  par  la  volonté  d'une  seule  des  parties,  lorsque 
celle-ci  veut  entrer  dans  un  monastère  et  y  prononcer  des 
vœux  solennels.  De  môme  le  droit  canonique  ne  fait  résulter 
l'alliance  que  de  la  consommation  du  mariage.  Dès  lors,  si 
l'union  conjugale  est  dissoute  avant  ce  moment,  il  n'y  a 
aucune  affinité  entre  Tun  des  conjoints  et  les  parents  de 
l'autre.  Mais  il  n'en  faudrait  pas  conclure  que  le  mariage 
soit  possible  entre  ces  personnes,  alors  qu'il  aurait  été 
prohibé  dans  le  cas  où  l'alliance  aurait  existé.  A  défaut 
d'empêchement  résultant  de  l'affinité,  il  existait  un  empê- 
chement d'honnêteté  publique  entre  les  personnes  qui 
n'auraient  pas  pu  se  marier  si  l'alliance  avait  été  produite 
par  la  consommation  du  mariage  (1). 

Le  consentement  des  futurs  époux  est,  en  droit  canonique, 
la  première  condition  de  validité  du  mariage  :  il  peut  être 
exprimé  d'une  manière  quelconque,  même  par  simple  signe, 
pourvu  que  la  manifestation  de  volonté  ne  soit  pas  dou- 
teuse (2).  Les  aveugles,  les  sourds,  les  muets  peuvent  se 
marier,  mais  les  aliénés  n'ont  celte  capacité  qu'autant  qu'ils 
se  trouvent  dans  un  intervalle  lucide  et,  pour  qu'aucun 
doute  n'existe  sur  la  validité  de  leur  consentement,  il  faut 
obtenir  de  l'évêque  une  autorisation  de  mariage  et  faire 
constater  l'intervalle  lucide  par  des  experts.  L'aliéné  qui 
ira  pas  sa  raison  et  l'individu  en  état  d'ivresse  ne  pouvant 

(1)  Pothier,  Traite  du  contrat  de  mariage*  nos  151,  221,  222  ;  G  las  son. 
Du  consente  me  n  /  des  époux  au  mariage,  p.  78. 

(2)  Canons  21  et  31,  x,  de  sponsallbus  et  malrimonio. 
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jiianifester  un  consentement  valable  ne  sauraient  contracter 
mariage  (1). 

D'après  le  droit  canonique,  la  violence  ou  la  crainte  vicie 
le  consentement  et  autorise  à  demander  la  nullité  du 
mariage,  mais  il  faut  qu'elle  soit  sérieuse,  c'est-à-dire  de 
nature  à  impressionner  la  personne  qui  Ta  subie,  et  injuste 
ou,  en  d'autres  termes,  contraire  à  la  loi  et  aux  bonnes 
mœurs.  On  ne  permet  pas  d'attaquer  pour  vice  de  violence 
le  mariage  contracté  dans  la  crainte  de  peines  canoniques 
justement  méritées,  ni  celui  auquel  consentirait  un  ravis- 
seur pour  éviter  la  peine  du  rapt  (2).  Il  importe  peu  que  les 
menaces  et  les  violences  s'adressent  à  la  personne  môme 
qui  contracte  mariage  ou  à  un  tiers  qui  lui  est  cher.  Mais, 
pour  éviter  toute  difficulté,  les  canonistes  ont  déterminé  ces 
tiers  :  ce  sont  les  parents  ou  alliés  en  ligne  directe  à  l'infini, 
en  ligne  collatérale  jusqu'au  quatrième  degré,  et  les  amis 
intimes.  Il  importe  peu  aussi  que  la  violence  soit  commise 
par  l'un  des  époux  sur  l'autre  ou  par  un  tiers  ;  c'est  l'appli- 
cation au  mariage  de  la  théorie  générale  du  droit  romain  sur 
les  elîets  de  la  violence. 

Les  anciennes  lois  barbares,  tout  en  défendant  au  sei- 
gneur d'épouser  la  fille  de  son  serf  sans  son  consente- 
ment, n'étaient  pourtant  pas  toujours  très  rigoureuses  et 
elles  permettaient  parfois  de  passer  outre  avec  l'autorisation 
du  roi.  Nous  avons  vu  qu'au  moyen  âge  le  droit  reconnu  au 
seigneur,  dans  certaines  circonstances,  de  marier  la  fille  de 
son  vassal,  avait  été  la  cause  de  nombreux  abus.  Le  concile 
de  Trente,  reproduisant  sous  ce  rapport  les  décisions  de  con- 
ciles antérieurs,  défendit  ces  mariages  où  le  consentement 

il)  Canon  âé,  x.  De  apotmalibus  •;  Behulte,  lhnnttjuch  eut  holiscken 
Eherecht*,  $  10:  Glasson,  Du  consentement  an  mariage,  p.  48.  Les  canonis- 
tes avaient  discuté  la  question  de  savoir  si  le  consentement  pouvait  être 
donné  sous  condition,  et  ils  n'avaient  pas  tardé  à  admettre  que  cette 
modalité  est  contraire  à  l'essence  même  du  mariage  et  qu'en  cas  d'adjonc- 
tion d'une  condition  il  y  avait  simples  fiançailles.  Voy.  Glasson,  op.  cit., 
p.  45. 

(2)  Canon  10.  x.  De  sponsalibus  :  Canon  2,  x.  De  adulteriis.  Voyez  des 
applications  dans  (Jlasson.  "/>.  cit..  p.  51  et  suiv. 
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de  la  fille  était  supprimé,  sous  peine  de  nullité  et  d'ana- 
thème  (1). 

La  violence  est  Lin  vice  tellement  grave  qu'elle  produit  un 
empêchement  de  mariage  dirimant  et  qui  ne  saurait  être 
levé,  même  avec  dispense  du  pape.  Avant  le  concile  de 
Trente  cependant,  le  mariage  entaché  de  violence  était 
validé  par  la  cohabitation  volontairement  continuée  après  la 
cessation  de  la  violence.  Le  concile  de  Trente  décida  qu'une 
simple  ratification  tacite  ne  saurait  couvrir  la  nullité  :  il 
voulut  qu'on  contractât  un  nouveau  mariage  (2).  D'ailleurs 
nous  verrons  que,  malgré  sa  gravité,  la  nullité  résultant  de  la 
violence  ne  pouvait  être  invoquée  que  par  la  personne  vio- 
lentée. 

La  violence  prend  le  nom  de  rapt  lorsqu'elle  consiste 
dans  l'enlèvement,  contre  son  gré,  d'une  femme  ou  d'une 
fille  dans  l'intention  de  l'épouser  (3).  Bien  que  le  rapt  soit 
à  la  violence  ce  que  l'espèce  est  au  genre,  cependant  le  droit 
canonique  faisait  du  rapt  un  empêchement  spécial  et  plus 
grave  (4).  Le  rapt  supposait  nécessairement  un  enlèvement 
par  la  force,  contre  le  gré  de  la  femme  ou  de  la  fille,  et  en 
vue  du  mariage.  Il  n'y  aurait  pas  eu  rapt  si  la  femme  ou  la 
fille  avait  suivi  volontairement,  bien  que  les  parents  eussent 
refusé  leur  consentement  et  qu'on  eut  employé  la  violence 
à  leur  égard.  Si  l'enlèvement  avait  eu  pour  objet  le  viol,  il  y 
aurait  bien  crime,  mais  non  rapt  ni  empêchement  de 
mariage. 

il)  Session  24,  De  ref'or mai io /m  m&trimonii,  cap.  9. 

(2)  Session  24,  De  reforrnatïone  matrimanii,  cap.  1. 

(3)  Voy.  un  exemple  de  rapt  suivi  de  mariage  dans  Chénon.  Histoire  dite 
su] nie  Sévère,  p.  l  LS.  Mais  il  va  sans  dire  que  le  rapt  n'existait  plus  lorsque  la 
personne  consentait  h  son  |3ropre  enlèvement.  Voy.  l'exemple  de  MUe  Bou- 
teville  Montmorency  dans  les  Mémoires  de  Mui°  de  Motteville,  t.  i,  p.  9SNt~ 
D'ailleurs  il  paraît  qu'à  cette  époque  on  abusait  surtout  du  prétexte  de 
violence  pour  demander  la  nullité  d'un  mariage  dont  on  ne  voulait  plus. 
C'était  un  moyen  indirect  de  divorcer.  Ainsi  le  duc  d'Enghien.  épris 
dune  forte  passion  pour  M,ic  du  Vigean,  songea  sérieusement  à  rompre 
son  premier  mariage,  sous  prétexte  de  violence,  pour  épouser  cette  personne. 
Voy.  les  Mémoires  de  Miue  de  Motteville,  t.  i,  p.  2:20. 

(4)  Il  y  aurait  rapt  môme  si  l'enlèvement  était  commis  par  un  fiancé  sur 
sa  fiancée.  Voy.  Glasson,  Du  consentement  des  époux  au  mar'uiye,  p.  (31. 
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Les  rapts  étaient  si  fréquents  et  si  graves  que  l'Eglise 
dut  intervenir  à  plusieurs  reprises.  Sans  parler  ici  de  la 
législation  de  l'Eglise  d'Orient  (1),  nous  devons  rappeler  que 
celle  de  l'Église  d'Occident  n'a  pas  changé  moins  de  trois 
fois.  Le  rapt  fut  d'abord  un  empêchement  dirimant  et  per- 
pétuel de  mariage  ;  il  s'opposait  à  l'union,  même  après  que 
la  personne  ravie  avait  recouvré  sa  liberté,  tandis  que  la 
violence  ordinaire  n'aurait  produit  qu'un  empêchement  tem- 
poraire qui  aurait  cessé  avec  elle.  Ces  principes,  consacrés 
par  le  concile  de  Pavie  en  850,  s'expliquent  par  la  brutalité 
des  mœurs  de  l'époque.  Mais  la  paix  sociale  s'étant  affermie, 
Innocent  111  trouva  cette  législation  trop  sévère;  il  permit 
le  mariage  entre  le  ravisseur  et  la  personne  ravie  à  la  con- 
dition que  celle-ci  donnât  un  libre  consentement  et  lors 
même  qu'elle  serait  encore  en  la  puissance  du  ravisseur  (2). 
C'était  aller  trop  loin  ;  pendant  la  durée  de  l'enlèvement,  la 
victime  se  trouve  dans  une  position  telle  qu'elle  ne  peut 
vouloir  autre  chose  que  le  mariage.  Aussi,  à  la  demande  des 
ambassadeurs  français  qui  se  plaignaient  de  nouveaux 
désordres,  le  concile  de  Trente  s'arrêta  à  un  système  inter- 
médiaire :  il  ne  défendit  plus  à  perpétuité  le  mariage  entre 
le  ravisseur  et  la  personne  ravie,  mais  il  ne  le  permit  qu'au- 
tant que  la  femme  ou  la  fille  avait  cessé  d'être  en  la  puis- 
sance du  ravisseur  et  donnait  un  consentement  entièrement 
libre  (3). 

Le  droit  canonique  considère  aussi  dans  certains  cas  l'er- 
reur comme  un  vice  du  consentement  qui  s'oppose  à  la  vali- 
dité du  mariage.  Il  ne  distingue  pas  moins  de  quatre 
espèces  d'erreurs  :  error  personœ^  error  conditionis9  error 
qualitatis ,  error  fortunée.  La  première  est  manifestement 
une  cause  de  nullité  du  mariage  ;  il  n'y  a  pas  consentement 

(1)  Voyez  ce  que  j'ai  dit  à  cet  égard  dans  mon  Et  ude  su  r  le  consoitemeid 
des  époux  au  mariage,  p.  62. 

(2)  Canon  7,  x,  De  rap/u. 

(3)  Session  24,  De  reformatione  matrimonii,  canon  G.  Cpr.  Glasson,  op. 
cit.,  p.  64;  Serres,  Les  inst i lut io fis  du  droit  /'/-((/trois,  liv.  I.  Ut.  10.  p.  46; 
Vantroys,  Etude  historique  et  juridique  sur  le  consentement  (tes  parents  au 
mariage  de  leurs  enfants,  p.  227. 
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lorsqu'on  épouse  par  erreur  une  personne  à  la  place  d'une 
autre.  Par  erreur  sur  la  condition,  le  droit  canonique  entend 
celle  qui  consiste  à  croire  libre  une  personne  esclave  ;  elle 
produit  aussi  la  nullité  du  mariage.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment s'il  s'agissait  d'un  serf  ou  d'une  serve.  De  même  celui 
qui  se  marierait  volontairement  à  une  fille  esclave  contrac- 
terait un  mariage  valable.  Par  respect  pour  les  anciennes 
institutions  qu'elle  ne  voulait  pas  détruire  violemment, 
l'Eglise  avait  exigé,  pendant  les  premiers  temps,  comme 
condition  de  la  validité  de  ce  mariage,  le  consentement  du 
maître.  Mais  dans  les  temps  modernes  il  n'était  plus  ques- 
tion de  cette  condition  (1). 

Quant  à  l'erreur  sur  une  simple  qualité  de  la  personne, 
elle  ne  vicie  pas  le  consentement  au  point  d'autoriser  à 
demander  la  nullité.  Telle  est  au  moins  la  théorie  générale 
des   canonistes,  et  la   seule    à  notre  avis  conforme  aux 
canons.  Quelques  auteurs,  il  est  vrai,  admettent  des  excep- 
tions. Les  uns  veulent  qu'une  erreur  sur  une  qualité  quel- 
conque permette  de  demander  la  nullité  du  mariage  à  la 
condition  d'établir  que  le  consentement  n'aurait  pas  été 
donné  si  Terreur  n'avait  pas  existé;  cette  opinion  a  surtout 
été  professée  au  xvie  siècle,  à  l'époque  de  la  Réformation, 
sous  prétexte  qu'il  faut  laisser  à  l'homme  la  liberté  la  plus 
absolue  dans  son  choix,  mais  en  réalité  avec  l'intention 
d'introduire  une  sorte  de   divorce  déguisé   à  l'usage  des 
catholiques.  D'autres,  sans  aller  aussi  loin,  veulent  cepen- 
dant que  l'erreur  sur  une  qualité  de  la  personne  soit  une 
cause  de  nullité  du  mariage  dans  trois  cas  :  folie  incurable, 
peine  infamante,  grossesse  de  la  fiancée  par  le  fait  d'un  tiers  . 
Toutes  ces  solutions  sont  arbitraires  :  aucun  texte  du  droit 
canonique  n'admet  la  nullité  pour  cause  d'erreur  sur  une 
qualité  quelconque  de  la  personne  (2) .  Toutefois,  dans  cer- 
tains cas,  telle  qualité  sert  à  distinguer  une  personne  d'une 

(1)  Voyez  sur  ces  divers  points  :  Miinchen,  Uber  Knechtschaft  als  Ehehin- 
derniss,  dans  la  Zeilschvift,  fur  Philosophie  and  Theolor/ie,  année  1840, 
p.  44  et  suiv.;  Glasson,  op.  cit..  p.  67  et  les  textes  qui  y  sont  cités. 

(2)  Schuite,  op.  cit.,  §  19;  Giasson,  op.  cil.,  p.  76. 
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autre  et  alors  l'erreur  sur  cette  qualité  est  en  même  temps 
une  erreur  sur  la  personne  qui  autorise  à  demander  la  nul- 
lité du  mariage.  Tel  serait  le  cas  où,  voulant  épouser  le  fils 
de  telle  personne,  on  se  marie  avec  un  autre  homme  qui 
passe  pour  avoir  cette  qualité.  Mais  si  on  a  épousé  un  rotu- 
rier qu'on  croyait  noble,  un  débauché  qui  passait  pour  avoir 
une  vie  régulière,  une  personne  atteinte  d'une  maladie  incu- 
rable et  qui  semblait  saine  de  corps,  le  mariage  n'en  serait 
pas  moins  parfaitement  valable  (1). 

L'erreur  sur  la  fortune  rentre  à  proprement  parler  parmi 
les  erreurs  sur  une  qualité  de  la  personne  et  on  s'étonne  que 
les  canonistes  en  aient  fait  une  spécialité  ;  cela  tient  peut- 
être  à  ce  qu'elle  se  présentait  souvent  dans  la  pratique,  mais 
jamais  elle  n'a  autorisé  à  demander  la  nullité  du  mariage. 

Le  dol  ne  vicie  pas  non  plus  le  consentement  d'une 
manière  assez  grave  pour  permettre  d'attaquer  l'union  con- 
tractée, à  moins  cependant  qu'il  n'ait  produit  une  erreur 
sur  La  personne;  mais  dans  ce  cas  le  mariage  est  nul  pour 
cause  d'erreur  et  non  à  raison  du  dol.  Aussi  les  textes  du 
droit  canonique  passent  toujours  le  dol  sous  silence  ou  bien 
ils  rie  s'en  occupent  qu'à  propos  de  l'erreur  (2). 

Tels  sont  les  principes  du  droit  canonique  sur  le  consen- 
tement au  mariage  et  sur  les  vices  qui  peuvent  l'empêcher 
d'être  valable.  Tels  sont  également  en  général  ceux  de  notre 
ancien  droit.  Ainsi  on  permettait  à  l'aliéné  de  se  marier 
pendant  un  intervalle  lucide.  On  reconnaissait  aussi  valable 
le  mariage  du  monomane,  du  sourd-muet,  d'un  infirme 
quelconque,  pourvu  qu'il  pût  manifester  un  libre  consente- 
ment (3).  Le  consentement  était  vicié  par  violence,  à  la  con- 
dition qu'elle  fût  grave  et  injuste.  Mais  la  simple  crainte 
révérentielle  n'eût  pas  été  suffisante  pour  s'opposer  à  la 

(1  Pour  les  applications,  voyez  Lauterbaeh,  Collegium  the&retico  pntcii* 
cinn,  iih.  XXIIL  lit.  St,  §95  et  suiv.  ;  Glasson,  op.  ci/.,  p.  71  et  suiv. 

(2)  Canon  18,  x,  De  sponsalibus  ;  canon  6.  X,  De  his  quae  ri  metuve,  Cpr, 
Schnlte,  op.  <•//.,  <  2±  :  Glasson,  oj>.  ci/.,  p.  77. 

(3)  Serres,  Les  institutions  du  droit  finançais,  liv.  I.  tit.  10,  p.  <*>:;  :  Drni- 
sart,  V°  Maria(/(\  îv»  19  et  V°  F(/ricuj\  H*  10  :  IMLhier,  Traite  dn  contrat  de 
mariage  fk+*  92  et  93.  Cpr.  Glasson,  op.  ci/.,  p.  93. 
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validité  du  mariage  (1);  Les  seigneurs  qui  contraignaient  les 
pères  ou  tuteurs  à  donner  leurs  filles  ou  pupilles  en  mariage 
à  leurs  gens,  étaient  punis  des  peines  du  rapt  par  l'ar- 
ticle 2X1  de  l'ordonnance  de  Blois. 

Pour  le  rapt  de  violence,  les  ordonnances  royales  con- 
sacrent le  système  du  concile  de  Trente,  mais  en  l'aggra- 
vant, dans  l'intention  évidente  de  rendre  les  mésalliances 
aussi  rares  que  possible  et  de  les  empêcher  de  produire  des 
effets  sérieux  toutes  les  fois  qu'elles  se  réalisaient.  Le  mariage 
avec  la  personne  ravie  est  permis  après  que  celle-ci  a  cessé 
de  se  trouver  sous  la  puissance  du  ravisseur.  Mais  le  mariage 
n'est  valable  que  quant  au  lien  et  ne  produit  aucun  effet 
civil  ;  ainsi  les  enfants  qui  peuvent  naître  de  cette  union  ne 
sont  pas  admis  à  succéder.  Malgré  ces  rigueurs  le  ravisseur 
était  presque  forcé  d'épouser  la  personne  ravie  :  s'il  n'y  con- 
sentait pas,  on  avait  le  droit  de  le  poursuivre  comme  cou- 
pable d'un  crime  qui  pouvait  entraîner  jusqu'à  la  peine  de 
mort  et  la  confiscation  2  . 

11  ne  faut  pas  confondre  avec  ce  rapt  de  violence  celui  que 
nos  anciens  jurisconsultes  désignaient  sous  le  nom  de  rapt 
de  séduction  et  qui  n'était  pas  admis  par  le  droit  canonique. 
Nous  aurons  bientôt  occasion  d'en  parler. 

On  ne  faisait  aucune  difficulté  pour  admettre  la  nullité  du 
mariage  en  cas  d'erreur  sur  la  personne.  On  prononçait 
aussi  la  nullité  dans  le  cas  où,  par  erreur,  un  des  époux 
s'était  marié  à  une  personne  esclave,  et  à  l'esclave  on  assi- 
milait le  serf  de  la  glèbe  (3) .  Certains  auteurs  avaient  pro- 

(1)  Voy.  une  curieuse  affaire  de  ce  genre  dans  un  volume  qui  ne  se  trouve 
qu'à  la  bibliothèque  de  Nancy,  sous  le  titre  Mariage  forcé.  II  s'agit  d  une 
union  contractée  par  M.  de  Pout,  conseiller  en  la  cour  souveraine  de  Lor- 
raine et  Barrois,  avec  Mlle  Alliot.  fille  du  conseiller  intime  du  roi  Stanis- 
las. Cpr.  Glasson.  Du  consentemeui  des  époux  au  mariage,  p.  88  et  suiv. 

(2)  Ord.  de  janvier  16:2e.).  Isambert,  t.  XVI,  p.  27â  ;  Déclaration  du  23  novem- 
bre 1639,  Isambert,  t.  XVI,  p.  St& 

(3)  Pothier.  Traité  du  centrai  de  mariage,  a*  312,  dit  que  cette  question 
est  de  pure  doctrine  de  son  temps  parce  qu'il  n'y  a  plus  ni  serfs  ni  escla- 
ves. Cette  observation  est  juste  à  l'égard  des  serfs,  car  si  Ton  rencontre 
encore  au  xviue -siècle  dans  quelques  provinces  de  la  France  telles  que  le 
Nivernais,  le  Bourbonnais,  la  Bourgogne,  des  personnes  appelées  serfs, 
du  moins   ce  nom  ne  leur  est  donné  que  par  rapport  à  certains  devoirs. 
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pose  de  déclarer  nul  le  mariage  contracté  par  erreur  avec  un 
mort  civilement  ou  un  épileptique.  Mais  cette  doctrine  était 
manifestement  contraire  à  celle  du  droit  canonique  que  notre 
anciénne  jurisprudence  entendait  suivre  en  cette  matière  (1). 

La  seconde  condition  du  mariage,  d'après  le  droit  cano- 
nique, consiste  dans  la  capacité  d'engendrer  qui  doit  exister 
dans  la  personne  de  chacun  des  deux  époux.  Ainsi  les  impu- 
bères ne  peuvent  pas  se  marier.  Tant  qu'on  n'a  pas  atteint 
L'âge  de  douze  ans  ou  celui  de  quatorze  selon  le  sexe,  il  y  a 
empêchement  di rimant  au  mariage.  Mais,  suivant  Pothier,  il 
faut  cependant  admettre  l'existence  de  la  puberté  même 
avant  cet  àge9  lorsqu'on  en  a  donné  des  preuves.  D'un  autre 
côté,  suivant  le  droit  canonique  qui  s'était  inspiré  du  droit 
romain  et  qui  était  observé  sur  ce  point  dans  notre  ancienne 
France,  toutes  les  fois  que,  depuis  L'âge  de  la  puberté,  ceux 
qui  s'étaient  mariés  auparavant  avaient  continué  ii  vivre 
comme  mari  et  femme,  cette  cohabitation  volontaire  réta- 
blissait le  mariage,  comme  on  disait  alors,  ou,  en  d'autres 
termes,  couvrait  la  nullité.  En  fait  on  se  mariait  beaucoup 
trop  tôt  et  c'était  là  une  des  causes  qui  compromettaient  le 
plus  la  solidité  du  lien  conjugal  et  préparaient  pour  l'avenir 
de  mauvais  ménages  (2). 

services  ou  corvées  auxquels  elles  sont  assujetties  vis-à-vis  de  leurs 
seigneurs,  mais  elles  n'en  sont  pas  moins  libres  et  jouissent  des  droits  des 
personnes  de  cette  qualité.  Toutefois  l'observation  de  Pothier  n'est  pas 
juste  en  ce  qui  concerne  les  esclaves  ;  il  en  existait  encore  dans  nos  colo- 
nies. La  personne  libre,  qui  avait  épousé  par  erreur  une  personne  esclave, 
avait  donc  fait  un  mariage  mil.  D'après  un  édit  de  1685,  art.  9  et  10,  le 
maître  qui  épousait  sa  propre  esclave  contractait  un  mariage  valable  et 
donnait  en  même  temps  la  liberté  à  sa  femme.  Les  esclaves  pouvaient  se 
marier  entre  eux  avec  le  consentement  de  leur  maître  et  sans  qu'ils  aient 
besoin  du  consentement  de  leurs  parents.  Cependant  une  déclaration  du 
15  décembre  1738,  art.  10,  défendait  aux  esclaves  nègres  des  colonies, 
envoyés  ou  amenés  en  France,  de  s'y  marier,  même  avec  le  consente- 
ment de  leur  maître  et  sans  qu'ils  aient  besoin  du  consentement  de  leurs 
parents.  Cpr.  Serres,  Institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  10,  p.  2$  ; 
Denisart,  V°  Nègre,  nos  6  et  7.  —  En  dernier  lieu  un  arrêt  du  Conseil  du 
5  avril  1778  défendit  de  célébrer  mariage  entre  blancs  et  noirs,  mulâtres 
ou  autre  gens  de  couleur.  ïsambert,  t.  XXV,  p.  ^67. 

(1)  Denisart,  V°  Mariage  nos  172  et  176:  Pothier,  Traite  du  contrai  de 
mariage,  nos313et  suiv.  ;  Glasson.  Du  consentement  des  époux  au  mariage, 
p.  99. 

(£)  Voy.  à  titre   d'exemple  le  mariage  du  (ils  de  Sully  avec  la  tille  du 
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Les  impuissants  étaient  incapables  de  contracter  mariage, 
aussi  bien  d'après  le  droit  canonique  que  suivant  la  doctrine 
de  nos  anciens  jurisconsultes,  pourvu  que  leur  infirmité  fût 
perpétuelle  et  incurable.  Celui  qui  contractait  à  son  insu 
mariage  avec  une  personne  frappée  de  cette  infirmité  pou- 
vait donc  demander  la  nullité  du  mariage,  mais  il  n'y  était 
pas  obligé  ;  le  droit  canonique  et  le  droit  français  préfèrent 
même  que  les  époux  continuent  a  vivre  ensemble  comme 
frère  et  sœur.  Suivant  la  rigueur  des  principes,  l'impuis- 
sance aurait  dû  ùtre  une  cause  de  nullité  de  mariage  même 
dans  le  cas  où  l'autre  conjoint  l'aurait  connue.  Mais  le  droit 
canonique  avait  repoussé  cette  conséquence  et  décidé  que 
l'impuissance  même  incurable  n'empêche  pas  de  contracter 
un  mariage  valable,  pourvu  qu'on  la  fasse  connaître.  C'est 
qu'en  effet,  d'après  le  droit  canonique,  la  procréation  des 
enfants  n'est  pas  le  seul  but  du  mariage  ni  même  son  but 
essentiel.  A  plus  forte  raison  n'admet-il  pas  la  nullité  du 
mariage  si  l'impuissance  s'est  produite  au  cours  de  l'union 
conjugale  et  il  permet  le  mariage  même  aux  vieillards. 
Sur  tous  ces  points  notre  ancien  droit  suivait  purement  et 
simplement  le  droit  canonique  (1). 

La  preuve  de  l'impuissance  s'administra  longtemps  d'une 
manière  spéciale  et  au  moyen  de  ce  qu'on  appelait  le  congrès. 
Cette  preuve  ne  fut  supprimée  que  par  un  arrêt  de  règle- 
ment du  parlement  de  Paris  du  18  février  1G77  qui  la  con- 
damna comme  indécente  ;  on  en  revint  aux  interrogatoires 
et  aux  expertises.  L'arrêt  du  parlement  de  Paris  fut  rendu 
dans  la  cause  du  marquis  de  Languey  qui  avait  eu  sept 
enfants  d'un  second  mariage  après  que  le  premier  eût  été 
cassé  pour  cause  d'impuissance  de  sa  part  (2).  D'après  le 

comte  de  Créquy,  dans  les  Mémoires  de  PEstoiie,  t.  X,  p.  54.  Voy.  encore 
Mémoires  de  Saint-Simon,  t.  VIII,  p.  r?03. 

(1)  Voy.  x.  De  frigidis,  X,  4  :  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage. 
nos  96  et  suiv;  pour  plus  de  détails  mon  Elude  sur  le  consentement  des 
époux  au  mariage,  p.  815  et  suiv. 

(2)  Serres,  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  10,  p.  48.  Dans  les 
causes  célèbres  de  Guyot  de  Pitaval  on  trouvera  un  traité  intitulé  :  Vapo- 
lor/ie  du  congrès.  Cpr,  Hotmail,  Traité  de  l'impuissance  :  Tagereau,  Traité 
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droit  canonique,  la  preuve  de  l'impuissance  ne  devait  résul- 
ter que  de  l'expertise  ;  l'aveu  ne  suffisait  pas.  Si  les  experts 
ne  se  mettaient  pas  d'accord  pour  reconnaître  Fexistence 
d'une  impuissance  perpétuelle,  on  suspendait  la  procédure 
pendant  trois  ans  et  au  bout  de  ce  temps  Le  mariage  était 
dissous  à  la  condition  que  l'infirmité  fût  reconnue  par  les 
deux  époux  ou  affirmée  par  le  serment  du  demandeur. 

Malgré  toutes  les  précautions  qu'on  prenait  pour  empêcher 
les  abus,  l'impuissance  ne  fut,  trop  souvent,  qu'un  moyen 
commode  de  demander  et  d'obtenir  le  divorce  1). 

Il  faut,  pour  se  marier  valablement,  n'être  pas  engaué 
dans  les  liens  d'un  précédent  mariage.  La  monogamie  a 
toujours  été  observée  dès  les  temps  les  plus  reculés  par  les 
peuples  de  la  race  indo-européenne  (2) .  Dans  notre  ancien 
droit  les  peines  les  plus  sévères  étaient  au  criminel  appli- 
quées aux  bigames,  par  exemple  le  fouet  ou  même  la  pen- 
daison (3). 

Les  vœux  solennels  de  religion  et  l'entrée  dans  les 
ordres  sacrés  formaient  pour  les  clercs  un  empêchement 
analogue  à  celui  qui  résultait  pour  les  laïques  des  liens  d'un 
premier  mariage.  La  profession  religieuse  et  Fentrée  dans 
les  ordres  étaient,  comme  disaient  nos  anciens  juriscon- 
sultes, un  mariage  spirituel.  Cependant  les  vœux  solennels 
de  religion  n'avaient  pas  toujours  formé  un  empêchement 
di rimant  de  mariage.  Au  ve  siècle  le  pape  Innocent  Ie*  avait 
déclaré  valable  le  mariage  d'une  vierge  vouée  à  Dieu  ;  il 
n'avait  fait  que  suivre  l'opinion  de  saint  Augustin.  En  l&d  le 
concile  de  Calcédoine  défendit  sans  doute  le  mariage  aux 

de  V  impuissance  ;  d'Argentré.  sur  l'art.  4:29  de  la  coutume  de  Bretagne; 
Despeisses.  t.  I.  _e  part..  Ut.  XIII,  sect.  i.  Cf.  Flammermont,  Remontrances 
(///  parlement  de  Paris,  t.  II.  p.  784. 

(1)  Tel  fut  le  cas  de  la  marquise  de  Gèvres,  dont  le  procès  porté  à  TOf- 
ficial  de  Paris  fit  grand  scandale  et  se  termina  par  la  mort  de  la  deman<l<- 
resse.  Voy.  les  Mémoires  de  Saint-Simon,  t.  IX,  p.  :>11  i*t  t.  \.  [>.  337-  —  I! 
résulte  des  faits  de  la  cause  que  la  marquise  cherchait  un  moyen  de  divor- 
cer. 

(r?)  Voy.  un  curieux  exemple  de  procès  en  bigamie  plaidé  en  1773.  dans 
Bachauumnt .  t.  VI.  p.  lîôS. 

(3)  Voy.  les  Mémoires  de  TEstoile,  t.  XI,  p.  71)  et  1-0. 
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personnes  consacrées  à  Dieu.,  mais  sous  peine  d'excommu- 
nication et  sans  prononcer  la  nullité  du  mariage,  (/est  le 
concile  de  Trosli,  tenu  en  909,  qui  le  premier  considéra  les 
vœux  solennels  de  religion  comme  un  empêchement  di ri- 
mant ;  cette  disposition  a  été  ensuite  reproduite  par  les 
conciles  de  Latran  et  par  celui  de  Trente.  On  remarquera 
toutefois  que  les  canons  supposent  un  vœu  solennel  fait  dans 
un  ordre  religieux  ;  le  simple  vœu  de  chasteté  n'aurait  pro- 
duit qu'un  empêchement  prohibitif.  En  outre,  le  vœu  de 
religion  ne  donnait  en  France  naissance  à  un  empêchement 
dirimant  qu'autant  qu'on  entrait  dans  un  ordre  religieux 
reconnu  par  l'Etat.  Enfin,  d'après  l'ordonnance  deBlois,  ces 
vœux  n'étaient  valables  qu'autant  qu'ils  étaient  libres  de 
toute  contrainte,  qu'ils  étaient  faits  publiquement,  qu'il  en 
avait  été  dressé  acte  et  que  la  personne  avait  atteint  l'âge  de 
seize  ans  accomplis  (i). 

Lorsque  les  vœux  solennels  n'ont  pas  été  prononcés  con- 
formément aux  dispositions  de  l'ordonnance  de  Blois,  celui 
qui  les  a  faits  peut  en  demander  la  nullité  et  se  marier, 
pourvu  qu'il  intente  l'action  dans  les  cinq  ans  par  la  voie 
ordinaire  devant  Tofficial  ou  par  la  voie  extraordinaire  de 
l'appel  comme  d'abus  devant  le  parlement  ;  ce  délai  de  cinq 
ans  expiré,  la  nullité  serait  couverte  et  les  vœux  devien- 
draient irrévocables. 

L'entrée  dans  les  ordres  sacrés,  épiscopat,  prêtrise,  dia- 
conat, sous-diaconat,  n'avait  pendant  longtemps  produit 
qu'un  empêchement  prohibitif;  ceux  qui  passaient  outre  se 
mariaient  valablement,  mais  ils  étaient  déposés  de  leur 
ordre.  Aucune  loi  civile  ou  religieuse  n'a  prononcé  en 
Occident   la   nullité    des    mariages    des   prêtres    avant  le 

(i)  Ordonnance  de  Blois  de  1579,  art.  ^8,  dont  les  dispositions  sont  con- 
formes à  celles  du  concile  de  Trente,  session  2b.  chap.  15.  —  Aupara- 
vant l'ordonnance  d'Orléans  de  1560,  art.  1%  ne  permettait  pas  aux  hom- 
mes de  faire  profession  religieuse  avant  l'âge  de  vingt-cinq  ans  et  aux  femmes 
avant  celui  de  vingt  ans.  Nos  anciens  jurisconsultes  ont,  jusque  dans  les 
derniers  temps,  demandé  l'abrogation  de  l'ordonnance  de  Blois  et  le  retour 
à  celle  d'Orléans,  en  Taisant  remarquer  que  les  engagements  pris  avant 
l'O  ans  ou  35  ans  sont  souvent  contractés  sans  réflexion.  Voy.  Serres,  Les 
institutions  du  droit  f'ranpa  m ,  liv.  1.  lit.  10,  p.  -9. 
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\ne  siècle  (1).  Un  chanoine  du  diocèse  de  Paris  s'étant  marié 
au  xuc  siècle,  Galon,  évêque  de  la  capitale,  écrivit  à  ce  sujet  à 
Yves  de  Chartres  et  le  saint  évêque  répondit  que  si  pareil  fait  se 
produisait  dans  son  diocèse,  il  laisserait  subsister  le  mariage, 
mais  descendrait  le  coupable  à  un  ordre  inférieur.  Ce  sont 
les  conciles  de  Latran  qui  ont  fait  des  ordres  sacrés  un  empê- 
chement dirimant.  Cette  règle  a  toujours  été  suivie  dans  la 
milite;  les  Décrétâtes  des  papes  Font  rappelée  à  plusieurs 
reprises  et  en  dernier  lieu  le  concile  de  Trente  a  prononcé 
Fanathème  contre  ceux  qui  soutiendraient  que  les  personnes 
engagées  dans  les  ordres  sacrés  peuvent  contracter  ma- 
riage (2). 

Il  fallait  que  les  futurs  époux  ne  fussent  pas  parents  ou 
alliés  à  un  degré  prohibé.  L'empêchement  résultant  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance  existait  déjà  en  droit  romain-  Il 
avait  été  singulièrement  élargi  par  l'Eglise;  mais  des  dis- 
penses pouvaient  être  accordées  à  partir  du  degré  de  cousin 
germain.  Ce  système  des  dispenses  a  souvent  été  critiqué,  et 
avec  raison,  parce  qu'il  est  une  source  de  richesses  pour 
l'Église  qui  les  accorde.  La  parenté  ou  l'alliance  s'opposait 
au  mariage  en  ligne  directe  à  l'infini  et  en  ligne  collatérale 
jusqu'au  quatrième  degré  (3).  On  accordait  d'ailleurs  facile- 
ment des  dispenses  en  cas  d'alliance  collatérale,  même  au 
premier  et  au  second  degré,  ce  qu'on  n'aurait  pas  fait  s'il 
s'était  agi  de  la  parenté  et,  par  exemple,  un  beau-frère  pou- 

(1)  En  Orient,  c'est  Justinien  qui,  le  premier,  a  fait  de  la  prêtrise  un 
empêchement  dirimant  du  mariage,  Const.  45.  De  episcopis.  1,3. 

(2)  Voy.  Pothier,  Traite  <lu  contrat  de   mariage,  nos  108  et  suiv.,  115  et 

SULY. 

(3)  Il  ne  faut  pas  oublier  que,  pour  la  parenté  collatérale,  la  loi  canonique 
admet  un  mode  de  computation  différent  de  celui  du  droit  romain.  Lors- 
que les  deux  collatéraux  entre  lesquels  on  veut  déterminer  la  parenté  sont 
au  même  degré  de  Pauteur  commun,  on  compte  les  degrés  entre  l'un  des 
deux  et  cet  auteur  commun,  sans  redescendre  ensuite  à  l'autre.  Ainsi  par 
exemple  deux  frères  sont  entre  eux  au  premier  dégré  de  la  parenté  colla- 
térale, deux  cousins  germains  du  second  degré  et  ainsi  de  suite.  Ces  deux 
collatéraux  sont-ils  placés  à  des  degrés  différents  de  l'auteur  commun,  on 
compte  les  générations  qui  séparent  cet  auteur  commun  de  celui  des  deu  x 
collatéraux  qui  est  le  plus  éloigné,  sans  tenir  compte  des  intervalles  qui 
séparent  l'autre  collatéral  de  l'auteur  commun  ;  c'est  ainsi  qu'un  oncle  et 
un  neveu  sont  au  second  degré  canonique  de  la  parenté  collatérale. 
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vait  épouser  sa  belle-sœur  au  moyen  de  dispenses  et  après 
la  dissolution  du  premier  mariage.  Ce  n'était  pas  seulement 
la  parenté  légitime,  mais  aussi  la  parenté  naturelle,  même 
en  ligne  collatérale,  qui  rendait  le  mariage  impossible. 
L'union  illicite  produisait  aussi,  d'après  le  droit  canonique, 
une  sorte  d'alliance  ou  affinité  entre  chacune  des  personnes 
et  les  parents  de  l'autre.  Mais  le  concile  de  Trente  limita  au 
second  degré  inclusivement  l'empêchement  résultant  de 
cette  affinité  naturelle  et  cette  disposition  fut  acceptée  dans 
notre  ancienne  France.  En  outre  cette  prohibition  de  mariage, 
résultant  de  l'affinité  naturelle,  pouvait  être  levée  au  moyen 
de  dispenses.  Il  fallait  les  demander  au  pape  ou  à  Févêque, 
selon  que  le  concubinage  avait  été  public  ou  secret. 

L'adoption  n'étant  pas  connue  dans  notre  ancienne 
France,  il  ne  pouvait  être  question  des  prohibitions  de 
mariage  qu'elle  entraînait  à  Rome.  Mais  on  avait  admis,  avec 
le  droit  canonique,  certaines  alliances  spirituelles  qui  for- 
maient des  empêchements  de  mariage.  Le  baptême  faisait 
naître  une  alliance  spirituelle  entre  la  personne  baptisée  et 
ses  parrain  et  marraine  et  de  cette  alliance  résultait  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage.  Il  y  avait  aussi  empêchement 
de  même  nature,  et  pour  alliance  spirituelle,  entre  les  par- 
rain et  marraine  avec  le  père  et  la  mère  de  la  personne  bap- 
tisée. D'ailleurs  ces  empêchements  nés  du  baptême  pouvaient 
être  levés  au  moyen  de  dispenses  (1).  Enfin  le  baptême 
produisait  une  troisième  alliance  spirituelle  entre  la  personne 
baptisée  et  les  enfants  de  son  parrain  et  de  sa  marraine  qui 
lui  tenaient  lieu  de  frère  et  de  sœur,  mais  le  concile  de 
Trente  avait  supprime  l'empêchement  de  mariage  qu'elle 
produisait  auparavant. 

On  s'était  demandé  s'il  n'existait  pas  une  alliance  spiri- 
tuelle entre  le  parrain  et  la  marraine,  mais  on  n'avait  jamais 
songé  à  en  faire  un  empêchement  de  mariage. 

Les  fiançailles  ne  produisaient  pas  l'alliance  ;  cepen- 
dant, d'après  le  droit  canonique  suivi  dans  notre  ancienne 

<L)  Isambert.  t.  XI,  p.  30 i. 


402  CINQUIÈME    PARTIR.    KINMjUE    MONARGHI Q  tJ  E 

France,  elles  créaient,  môme  après  leur  rupture  et  pour 
cause  d'honnêteté  publique,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage  entre  chaque  fiancé  et  les  parents  de  l'autre,  en 
ligne  directe  à  l'infini,  en  ligne  collatérale  au  premier 
degré  (1). 

Bien  que  le  mariage  non  consommé  ne  produisît  pas  non 
plus  alliance,  il  y  avait  néanmoins  empêchement  de  mariage 
entre  chaque  époux  et  les  parents  de  l'autre  ,  comme  si 
l'alliance  avait  existé  ;  et  cet  empêchement  était  dirimant  de 
sorte  que  si  Tun  des  époux  était  venu  à  mourir,  le  survivant 
n'aurait  pas  pu  épouser  un  des  parents  de  son  conjoint  en 
ligne  directe  à  l'infini,  en  ligne  collatérale  jusqu'au  quatrième 
degré,  et  sauf  dispenses  dans  ce  second  cas.  On  avait  même 
admis,  pour  cause  d'honnêteté  publique,  un  empêchement 
dirimant  au  mariage  d'un  homme  avec  la  belle-mère  de  sa 
défunte  femme,  bien  qu'il  n'y  eût  aucune  alliance  entre 
ces  deux  personnes  ;  mais  des  dispenses  pouvaient  être 
accordées. 

Ces  nombreux  empêchements  dirimants,  fondés  sur  la 
parenté  ou  sur  l'alliance  même  à  des  degrés  éloignés,  avaient 
l'avantage,  à  défaut  du  divorce,  de  permettre  fort  souvent 
la  dissolution  du  mariage  qu'il  aurait  fallu  maintenir  si  La 
prohibition  avait  été  moins  étendue.  On  en  a  un  exemple 
fameux  dans  l'annulation  du  premier  mariage  de  Henri  IV.  à 
l'occasion  duquel  on  invoqua  entre  autres  causes  l'existence 
d'une  parenté  entre  les  deux  époux  (2). 

L'adultère  constituait,  lui  aussi,  dans  certaines  circons- 
tances, un  empêchement  dirimant  de  mariage  entre  les 
coupables  et  bien  entendu  après  la  dissolution  du  mariage 
pendant  lequel  ce  crime  avait  été  commis.  La  législation  de 

(1)  Les  fiançailles  non  dissoutes  produisaient  un  empêchement  prohibi- 
tif de  mariage  avec  toute  autre  personne. 

(2)  Voy.  les  Mémoires  de  l'Estoile,  t.  VII,  p.  498  et  t.  X,  p.  413  ;  Mémoires 
de  M™  de  Mornay,  t.  I,  p.  248,  278,  283  ;  Laroche- Kl.i vin.  Treize  livres  des 
parlements  de  France,  p.  109.  Le  mariage  de  Henri  IV  fut  aussi  annulé 
par  la  raison  que  Marguerite  de  Valois  n'avait  consenti  que  par  violence. 
En  1530,  la  Faculté  de  Théologie  de  Paris  fut  consultée  sur  La  validité  du 
mariage  du  roi  d'Angleterre  avec  la  tante  de  l'empereur.  Voy.  Journal 
d'un  bourgeois  de  Paris  sous  le  règne  de  François  Ier,  p.  372  et  475. 
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l'Église  a  plusieurs  fois  varié  ;  en  France  on  avait  commencé 
par  ne  voir  dans  l'adultère  qu'un  empêchement  prohibitif. 
Vers  le  xn°  siècle  apparut  une  doctrine  nouvelle  :  l'adultère 
élait  un  empêchement  dirimant  à  la  condition  qu'il  ait  été 
accompagné  de  la  promesse  de  s'épouser  faite  pendant  le 
mariage  ou  qu'il  ait  été  suivi  du  meurtre  de  l'autre  conjoint. 
Cette  doctrine  était  encore  contestée  au  xn°  siècle,  mais  elle 
fut  définitivement  consacrée  au  siècle  suivant  par  une  Décré- 
tale  d'Innocent  111  et  depuis  cette  époque  elle  a  toujours  été 
suivie  par  l'Église  (1). 

Telles  sont  les  conditions  générales  sous  lesquelles  on 
peut  contracter  mariage  d'après  le  droit  canonique.  Toutes 
ces  conditions  étaient  acceptées  dans  notre  ancienne  France  ; 
nos  rois  les  ont  même  étendues  aux  mariages  des  protes- 
tants avant  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes  (2)  ;  mais  les 
ordonnances  de  nos  rois  en  ont  en  outre  exigé  une  dernière 
qui  a  été  la  source  de  nombreuses  difficultés,  précisément 
parce  qu'elle  n'était  pas  imposée  par  l'Eglise  ;  je  veux  parier 
du  consentement  des  parents. 

Jamais,  au  moyen  âge,  le  pouvoir  civil  n'avait  songé  à  exi- 
ger le  consentement  des  parents  au  mariage  des  enfants  qui 
n'avaient  pas  atteint  un  certain  âge.  Le  pouvoir  civil  suivait 
purement  et  simplement  la  doctrine  canonique  et  celle-ci, 
tout  en  recommandant  aux  enfants  de  ne  pas  se  marier  sans 
le  consentement  de  leurs  parents,  ne  faisait  pourtant  pas  de 
ce  consentement  une  condition  de  validité  du  mariage.  Sous 
ce  rapport  l'Église  s'était  toujours  écartée  de  la  doctrine 
romaine  qui  exigeait  le  consentement  du  paterfamilias  pour 
le  mariage  des  enfants  placés  sous  sa  puissance,  quel  que  fût 
leur  âge.  Mais  ce  consentement  du  paterfamilias  n'était  autre 
chose  qu'un   attribut  de  la  puissance   paternelle    (3).  Le 

il)  Nous  verrons  qu'en  outre  la  femme  adultère  était  privée  de  sa  part 
de  communauté  et  de  son  douaire.  Cpr.  Journal  d'un  bourgeois  de  Paris 
sous  le  règne  de  François  /er,  p.  49. 

(2)  Voy.  notamment  l'ordonnance  de  janvier  1561. 

(S  La  meilleure  preuve  qu'on  en  puisse  donner  résulte  de  ce  qui  se  pro- 
duit dans  le  cas  où  un  grand-père  ayant  sous  sa  puissance  son  fils,  il 
s'agit  de  marier  le  petit-fils  ou  la  petite-fille.  Dans  le  premier  cas  le  droit 
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mariage  devenant  un  sacrement,  il  n'y  avait  aucune  raison 
pour  le  maintenir  et  il  en  existait  même  pour  le  supprimer. 
On  ne  conçoit  pas  en  effet  que  l'administration  d'un  sacre- 
ment, mariage  ou  communion,  puisse  dépendre  d'un  tiers 
qui,  d'après  les  lois  de  l'Église,  n'a  pas  qualité  pour  l'accor- 
der ou  le  refuser.  On  a  soutenu,  il  est  vrai,  que  déjà  les 
anciens  textes  du  droit  canonique  exigeaient,  comme  condi- 
tion de  validité  du  mariage,  le  consentement  des  parents. 
Mais  il  suffit  de  lire  ces  textes  sans  prévention  pour  se  con- 
vaincre qu'ils  ne  se  rapportent  pas  à  la  question  (1).  Ces 
textes  disent  sans  doute  que  l'Église  déteste  et  défend  ces 
sortes  de  mariage  ;  ils  traitent  d'impiété  le  fait  des  enfants 
de  contracter  mariage  contre  le  gré  des  parents;  parfois  même 
ils  prononcent  l'excommunication.  Mais  aucun  d'eux  ne  dit 
que  le  défaut  de  consentement  des  parents  constitue  un 
empêchement  dirimant  ;  aucun  d'eux  ne  déclare  nul  le 
mariage  fait  sans  ce  consentement  (2).  D'ailleurs,  si  le  con- 
sentement des  parents  avait  été  nécessaire,  il  semble  bien 
cependant  qu'on  ne  l'aurait  pas  exigé  à  tout  âge  et  que  les 
textes  du  droit  canonique  contiendraient  des  indications  à  cet 
égard.  Or  ils  sont  complètement  muets,  de  sorte  que  si  l'on 
exige  le  consentement  des  parents  comme  condition  de  vali- 
dité du  mariage,  il  faut  aussi  l'imposer  à  tout  âge,  ce  qui 
n'est  vraiment  pas  sérieux.  On  s'est  surtout  fondé  sur  le 
canon  aliter  (3)  pour  soutenir  qu'avant  le  concile  de  Trente 
le  consentement  des  parents  était  nécessaire.  Mais  ce  canon 
a  uniquement  pour  objet  d'indiquer  à  quels  faits  il  faut  s'atta- 

romain  exige  le  consentement  du  grand-père  à  raison  de  sa  puissance 
paternelle  actuelle  et  celui  du  père  parce  qu'il  aura  un  jour  sous  sa  puis- 
sance les  enfants  à  naître  des  justes  noces  ;  dans  le  second  cas,  celui  du 
mariage  de  la  petite-fille,  le  consentement  du  grand-père  est  encore  néces- 
saire, mais  on  n'exige  plus  celui  du  père,  précisément  parce  que  les  enfants 
à  naître  du  mariage  ne  seront  jamais  placés  sous  sa  puissance,  les  enfants 
d'une  fille  entrant  dans  la  famille  de  son  mari. 

(1)  Voy.  par  exemple  4e  concile  de  Carthage,  canon  11  ;  4e  concile  d'Or- 
léans de  l'an  541,  canon  12  ;  6°  concile  de  Paris  de  557.  canon  G  ;  second 
concile  de  Tours,  canon  21  :  3e  concile  de  Tolède,  canon  10. 

(2)  Cpr  Yautrovs,  Elude  historique  et  juridique  sue  le  cuise  nie  ment  ries 
parents  au  mariage  de  leurs  enfants,  p.  148  à  1G2. 

(3)  C'est  le  canon  \,  cause  30°,  question  b. 
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cher  pour  reconnaître  un  mariage  d'un  concubinage  et  ces  indi- 
cations étaient  en  effet  fort  utiles  à  une  époque  où  l'interven- 
tion du  curé  n'était  pas  exigée  (1).  Il  y  aura  mariage  si  l'épouse 
a  été  demandée  aux  personnes  qui  avaient  autorité  sur  elle,  si 
ses  parents  et  ses  proches  l'ont  fiancée  et  dotée  selon  la  loi, 
si  le  prêtre,  suivant  l'usage,  a  récité  des  prières,  reçu  des 
présents  et  béni  les  époux,  etc.  Il  est  évident  qu'il  ne  s'agit 
pas  dans  ce  texte  des  conditions  prescrites  à  peine  de  nullité 
du  mariage,  mais  seulement  de  l'exposé  des  faits  qui  se  réa- 
lisent le  plus  souvent  dans  les  unions  légitimes. 

Il  est  si  vrai  que  le  défaut  de  consentement  des  parents 
n'entraînait  pas  la  nullité  du  mariage,  que  les  ambassadeurs 
français  envoyés  par  le  roi  Charles  IX  au  concile  de  Trente 
présentèrent  une  requête  à  ce  concile  a  l'effet  d'obtenir  un 
changement  dans  la  législation  canonique.  Ils  demandaient 
deux  choses  :  la  nullité  des  mariages  clandestins,  c'est-à-dire 
des  unions  contractées  par  le  seul  échange  des  consentements 
sans  la  participation  de  l'Église,  et  la  nullité  des  mariages 
contractés  par  les  enfants  de  famille  sans  le  consentement 
de  leurs  parents,  tant  qu'ils  n'avaient  pas  atteint  un  certain 
âge.  On  sait  que  les  ambassadeurs  du  roi  de  France  ont 
obtenu  gain  de  cause  sur  le  premier  point.  Mais  ils  ont  échoué 
sur  le  second.  Les  pères  du  concile  trouvaient  déjà  fort 
grave  de  créer  une  nouvelle  cause  de  nullité  du  sacrement 
et  fondée  sur  l'absence  du  curé;  ils  ne  voulurent  pas  ajouter 
un  second  empêchement  dirimant  pour  défaut  de  consente- 
ment des  parents.  La  première  demande  des  ambassadeurs 
français  intéressait  l'Église  elle-même  :  il  s'agissait  de 
mettre  un  terme  à  cet  état  de  confusion  qui  avait  régné 
pendant  tout  le  moyen  âge  et  qui  avait  souvent  empêché  de 

(1)  Voici  ce  que  porte  le  canon  aliter  :  Aliter  teffitimum  non  fit  conju- 
gium,  nisi  <ib  fus,  qui  super  ipsani  feminam  dominationem  habere  vident  tir 
et  a  quibus  custoditur,  uxor  petatur,  et  a  parentibus  et  propinquiorîbus 
sponsetut\  et  legibus  dotelur,  et  suo  tempore  sacerdotaliter  ut  mos  est, 
CUtn  precibus  et  obla/ionibus  a  sacerdole  benedicalur  et  a  paranymphis, 
est  consuetudo  docet  custodita  et  sociata,  a  proximis  congruo  tempore 
petila  legibus  detur,  ac  solenniler  accipiat ur,  et  biduo  vel  Lriduo  oralio- 
nibus  vacenl,  et  casf ilatetn  custodiant. 

MU. 
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distinguer  le  mariage  du  libertinage  ;  il  y  allait  de  la  dignité 
même  du  sacrement.  Mais  les  pères  du  concile  comprirent 
que  la  seconde  demande  des  ambassadeurs  français  avait 
un  but  tout  différent  :  on  voulait  empêcher  les  mésalliances, 
question  peut-être  importante  pour  le  pouvoirt  emporel  dans 
une  aristocratie,  mais  tout  à  fait  secondaire  pour  l'Église. 
Le  concile  reconnut  que  l'Église  a  toujours  vu  avec  défaveur 
les  mariages  contractés  sans  le  consentement  des  parents  ; 
c'était  déjà,  comme  on  disait  avant  le  concile  de  Trente,  des 
mariages  injustes,  mais  non  pas  nuls.  Le  concile  affirme 
que,  lui  aussi,  a  horreur  de  ces  unions  et  qu'il  les  défend 
énergiquemen t.  Toutefois  il  se  refuse  à  prononcer  la  nul- 
lité de  ces  mariages  et  il  menace  même  de  Tanathème 
ceux  qui  soutiendraient  faussement  que  les  mariages  con- 
tractés par  les  enfants  de  famille  sans  le  consentement  de 
leurs  parents  sont  entachés  de  nullité  (d).  Au  \vi°  siècle, 
nos  anciens  jurisconsultes  étaient  donc  bien  obligés  de 
reconnaître  que,  d'après  la  loi  de  l'Eglise,  le  consentement 
des  parents  n'était  pas  nécessaire.  Us  étaient  d'accord  pour 
critiquer  cette  loi  et  demandaient  que  l'Église  consentît  à  la 
réformer  (2). 

L'Eglise  ayant  refusé  de  prononcer  la  nullité  du  mariage 
dans  ces  circonstances,  le  pouvoir  royal  intervint  pour 
empêcher  les  mariages  passés  sans  le  consentement  des 
parents.  Il  ne  s'agissait  pas,  du  moins  au  xvie  siècle,  de  pro- 
noncer la  nullité  de  ces  unions.  Le  pouvoir  royal  entendait 
en  effet  respecter  toutes  les  décisions  de  l'Église  relatives  à 
la  foi.  Mais  de  tout  temps  l'Eglise  avait  reconnu  au  pouvoir 
temporel  le  droit  de  police  en  matière  de  mariage  et  celui  de 
déterminer  les  effets  de  l'union  conjugale.  Le  roi  ne  dépas- 
sait donc  pas  ses  pouvoirs  en  établissant  certaines  peines  et 

(1)  Concile  de  Trente,  Session  ^4.  cap.  I  «  Eos  suncf<i  sij/mdas  amilhe- 
titille  damnât...  qui  f'also  a  f fie  muni  ma t ri 'monta  a  /il iis/'a  tn  il  'uis  sine  con- 
WSmmu  parentum  con  t  ract  a  irrita  esse*  et  parentes  ea  rata  vel  irrita  f'ucrte 
posse  :  u  'dulomin  us  su  net  a  Lh'i  ileclesia  %X  j '  ust  issimis  cuus/s,  illu  sctu}>rf 
deteslafu  est  ah/uc  prultibui t.  »  Cpr.  Yantroys,  <tp.  ci/.,  p.  134£  et  -17. 

(2)  Voy.  les  Mémoires  de  l'Estoile,  t.  X,  p.  140  ;  Coquille,  dans  ses  Wt/rrcs. 
t.  U  P-  61. 
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en  refusant  certains  effets  civils  en  cas  de  mariage  contracté 
sans  le  consentement  des  parents.  L'ordonnance  d'Orléans 
de  Charles  IX,  rendue  en  L560,  trois  ans  avant  la  fin  du 
concile  de  Trente,  menace  déjà  des  peines  ftu  rapt  ceux  qui 
demanderont  des  lettres  de  cachet  ou  patentes  et  ceux  qui 
s'en  serviront  pour  épouser  des  filles  contre  la  volonté  de 
leur  père,  frères  nu  parents,  tuteur  ou  curateur  (1). 

A  la  suite  des  Étals  de  Blois  tenus  en  K>7(J,  où  l'on  avait 
vivement  discuté  au  sujet  de  la  publication  du  concile  de 
Trente  en  France,  le  roi  Henri  III  rendit  un  édit  dont  l'article  40 
commençait  par  reproduire  les  dispositions  du  concile  sur  les 
mariages  faits  sans  proclamation  de  bans  et  sans  la  présence 
du  curé  et  d'autres  témoins.  L'article  40  ajoutait  que  si  les 
futurs  époux  étaient  en  puissance,  les  curés  ne  devaient  pas 
procéder  à  la  célébration  du  mariage  sans  le  consentement 
des  père.  mère,  tuteur  ou  curateur,  «  sur  peine  d'être  punis 
comme  fauteurs  du  crime  de  rapt  ».  L'article  4!  ajoutait 
que  les  enfants  de  famille  ainsi  mariés  seraient  de  plein  droit 
exhérédés;  l'article  42  punissait  des  peines  du  rapt  ceux  qui 
auraient  suborné  des  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
pour  supprimer  le  consentement  de  leurs  père,  mère,  tuteur. 

Mais,  on  l'aura  remarqué,  aucune  de  ces  dispositions  ne 
prononce  la  nullité  du  mariage  et  dès  lors  on  ne  peut  pas 
dire  que  l'ordonnance  de  Blois  soit  contraire  au  concile  de 
Trente.  Un  peu  plus  tard,  l'ordonnance  de  1629,  connue 
sous  le  nom  de  code  Marillac  ou  code  Michaut,  alla  plus 
loin  et  déclara,  dans  son  article  &93  que  les  mariages  con- 
tractés contrairement  aux  dispositions  de  l'ordonnance  de 
Blois  seraient  entachés  de  nullité.  Or  on  sait  que  celle 
ordonnance  prescrivait  le  consentement  des  parents,  tuteurs 
ou  curateurs.  Aussi  le  clergé  s'émut  vivement  de  cette  inno- 
vation :  c'était  la  première  fois  que  le  pouvoir  laïque  s'arro- 
geait le  droit  de  prononcer  une  nullité  de  mariage.  Le 
clergé  de  France  décida  dans  une  assemblée  qu'il  adresserait 
des  remontrances  au  roi  et  en  effet  Louis  XIII,  pour  donner 

(1)  Isaaibert.  t.  XLV.  p.  91. 
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satisfaction  au  clergé,  lui  lit  répondre  par  le  chancelier  que 
la  disposition  de  l'ordonnance  de  1629  visait  seulement  les 
effets  civils  du  mariage  et  n'entendait  pas  loucher  au  sacre- 
ment ;  en  d'autres  termes,  le  mariage  contracté  sans  le 
consentement  des  parents  est  valable,  mais  il  ne  produit 
aucun  effet  civil  (i).  On  sait  que  la  réception  du  code 
Michaut  souleva  de  très  sérieuses  difficultés,  qu'elle  n'eut 
jamais  lieu  dans  certaines  parties  du  royaume  et  qu'ailleurs 
ses  dispositions  ne  tardèrent  pas  à  tomber  dans  l'oubli. 
Aussi  Louis  XIII  fut-il  obligé,  dix  ans  plus  tard,  de  renou- 
veler les  dispositions  de  l'ordonnance  de  1629  sur  le  mariage. 
Ce  fut  l'objet  de  la  Déclaration  du  2(>  novembre  1039.  Cette 
déclaration  rappelle  les  formes  du  mariage  prescrites  par 
l'ordonnance  de  Blois,  proclamation  des  bans,  célébration 
en  présence  de  quatre  témoins  outre  le  curé  ;  puis,  arrivant 
au  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  parents  par 
des  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  la  Déclaration  veut 
que  la  peine  du  rapt  soit  encourue  par  ceux  qui  ont  participé 
à  ces  mariages,  même  si  plus  tard  les  pères,  mères,  tuteurs, 
curateurs  ont  donné  leur  consentement.  Quant  aux  fils  et 
1  \  1  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ainsi  mariés,  ils  sont,  eux, 
les  enfants  nés  de  leur  mariage  et  leurs  hoirs,  déclarés 
indignes  et  incapables  à  jamais  des  successions  de  leurs 
pères,  mères,  aïeuls  et  de  toutes  autres  directes  ou  collaté- 
rales, comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui  pourraient 
leur  être  acquis  par  contrat  de  mariage,  par  testament  ou 
par  la  coutume,  même  du  droit  de  légitime.  Tous  les  biens 
qui  auraient  dû  revenir  à  ces  époux  seront  acquis  au  fisc, 
lequel  en  disposera  en  faveur  des  hôpitaux  ou  autres  œuvres 
pies.  Les  fils  âgés  de  plus  de  trente  ans  et  les  filles  majeures 
de  vingt-cinq  ans  pourront  se  marier  sans  le  consentement 
de  leurs  parents,  mais  après  avoir  requis  par  écrit  leur  avis 
et  conseil,  au  risque  de  pouvoir  être  légitimement  exhérédés. 
Mais  pas  une  disposition  de  la  Déclaration  de  1639  ne  pro  - 

(1)  Mémoires  du  clergé,  éd.  de  1760,  t.  V,  p.  694.  (Tétait  aussi  la  doc- 
trine de  Mathieu  Mole.  Yoy.  ses  Mémoires,  t.  Il,  p.  164, 
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nonce  la  nullité  du  mariage  pour  défaut  de  consentement  des 
parents.  On  a  môme  le  soin  de  supprimer  le  mot  nullité  qui 
se  trouvait  dans  l'ordonnance  de  1629  et  avait  donné  lieu  à 
des  difficultés.  Puis  ensuite  la  Déclaration  de  163^  passe  au 
cas  de  rapt  par  violence  et  déclare  alors  le  mariage  nul, 
«  conformément  aux  saints  décrets  et  aux  constitutions  cano- 
niques »  (1).  Il  est  donc  manifeste  que  le  pouvoir  royal  n'en- 
tendait pas  empiéter  sur  le  droit  réservé  à  l'Église  de  déter- 
miner les  causes  de  nullité  du  mariage.  Le  roi  réglait  les  effets 
des  unions  contractées  sans  le  consentement  des  parents;  il 
prenait  des  mesures  énergiques  pour  empêcher  ces  mariages, 
mais  il  se  gardait  de  les  déclarer  entachés  de  nullité  (2). 

Quant  aux  coutumes,  la  plupart  ne  s'occupèrent  pas  de 
ces  questions.  Quelques-unes  seulement  y  touchèrent  et 
imposèrent  aussi  le  consentement  des  parents  aux  enfants 
mineurs.  Telle  fut  la  nouvelle  coutume  de  Bretagne. 

Ce  furent  certains  jurisconsultes  qui,  par  voie  d'interpré- 
tation, en  se  fondant  sur  l'esprit  des  ordonnances  et  en  les 
combinant  avec  les  dispositions  du  droit  canonique,  arrivè- 
rent à  créer  un  empêchement  dirimant  de  mariage  et  une 
nullité  résultant  du  défaut  de  consentement  des  parents  ou 
tuteurs.  Le  roi  avait  commencé  en  rendant  une  série  d'or- 
donnances qui  avaient  statué  sur  un  assez  grand  nombre  de 
points.  Puis,  sous  l'influence  du  protestantisme  qui  voyait 
dans  le  mariage  un  simple  contrat  civil  (3),  on  en  était  arrivé 
à  distinguer  ce  contrat  du  sacrement.  Certains  théologiens 
admettaient  même  cette  distinction,  tout  en  constatant 
que  le  contrat  et  le  sacrement  sont  inséparables.  Tous  en 
étaient  arrivés  à  reconnaître  un  certain  droit  de  réglementa- 
tion au  profit  du  roi.  Les  théologiens  et  la  plupart  des  juris- 
consultes ne  lui  permettaient  que  de  déterminer  les  effets 
du  mariage,  mais  parmi  les  jurisconsultes  quelques-uns 

(1)  Isarnbert,  t.  XVI.  p.  522. 

(2)  Voy.  Déclaration  du  2G  novembre  1630,  dans  Isarnbert,  t.  XVI.  p.  ;>20. 

(3)  Serres,  Les  Institutions  du  droit  f'ranrais,  liv,  f,  tit.  8.  p.  48.  En  Angle- 
terre le  mariage  civil  avait  été  établi  par  Cromwell.  Voy.  Esmein,  Le 
mariage  en  droit  canonique,  t.  I,  p.  32  et  suiv. 
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étaient  assez  portés  à  autoriser  le  roi  à  créer  des  empê- 
chements di  rimants  et  de<  causes  de  nullité  du  mariage  et. 
sans  s'exprimer  très  clairement  sur  ce  point,  Pothier  parait 
bien  incliner  vers  cette  solution  (1).  Cependant  on  n'osa  pas 
déclarer  que  le  défaut  de  consentement  des  parents  constitue 
un  empêchement  dirimant.  Toutefois  les  jurisconsultes 
essayèrent  d'arriver  à  la  nullité  du  mariage,  en  faisant  ren- 
trer ce  cas  de  défaut  de  consentement  des  parents  dans  une 
des  causes  de  nullité  admises  par  l'Eglise.  Ils  furent  dans  cette 
entreprise  secondés  par  le  texte  de  l'ordonnance  royale  ée 
1(139.  Cette  ordonnance  s'occupait  à  la  fois  du  rapt  de  vio- 
lence et  des  mariages  contractés  par  les  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  sans  le  consentement  des  parents.  Sans  affirmer 
qu'il  y  eût  rapt  dans  le  second  cas,  l'ordonnance  décidait 
cependant  qu'on  appliquerait  les  peines  du  rapt.  Nos  juris- 
consultes en  conclurent  qu'il  existait  deux  sortes  de  rapt, 
le  rapt  de  violence  et  le  rapt  de  séduction,  et  que  dans  le  cas 
d'un  mariage  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  sans  le  consen- 
tement de  ses  parents,  le  roi  avait  voulu  précisément  établir 
une  présomption  de  rapt  de  séduction  qui  n'admettait  pas  la 
preuve  contraire.  On  reconnaissait  d'ailleurs  que  la  séduction 
ou  le  rapt  de  séduction  pouvait  être  commis  même  vis-à-vis 
de  majeurs  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  de  ving  t-cinq  ans.  Seu- 
lement, dans  ce  cas,  il  n'y  avait  plus  aucune  présomption  en 
faveur  du  rapL  de  sorte  qu'il  fallait  prouver  la  séduction 
pour  obtenir  la  nullité  du  mariage  2 ).  tandis  que  dans  le 
cas  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  marié  sans  le  consente- 
ment des  parents,  ceux-ci  avaient  le  droit  de  demander  la 
nullité  au  parlement  par  voie  d'appel  comme  d'abus,  sans 
faire  d'autre  preuve  que  celle  de  l'absence  de  consentement. 
On  en  arriva  ainsi  à  construire  une  théroie  complète  du  rapt 
de  séduction.  Tout  entretien  ou  commerce  immoral  avec 
un  mineur  ou  une  mineure  de  vingt-cinq  ans  n'était  pas 
nécessairement  envisagé  comme  un  rapt  de  séduction;  il 

<li  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°s  322  et  suiv. 

(2)  Voy.  la  Déclaration  du  SB  novembre  1730,  Isambert.  t.  XXI,  p.  338. 
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fallait  que  les  artifices  aient  eu  pour  but  le  mariage  et  aient 
été  dirigés  à  la  fois  contre  le  mineur  et  contre  les  parents, 
raptus  in  rirr/utem,  raptus  in  parentes.  Deux  circonstances 
caractérisaient  le  rapt  de  séduction  :  machinations  fraudu- 
leuses vis-à-vis  du  mineur,  ordinairement  de  la  fille,  sur- 
prise faite  à  la  vigilance  des  parents.  Point  de  rapt  in  vïrr/i- 
nem  si  la  jeune  fille  n'avait  pas  été  trompée  par  des  ma- 
nœuvres dolosives  (1)  ;  point  de  rapt  in  parentes  si  ceux-ci 
n'ont  pas  suffisamment  surveillé  la  conduite  de  leur 
enfant  2;.  Mais,  en  réalité,  en  créant  cette  théorie  du  rapt 
de  séduction  avec  la  nullité  du  mariage  pour  sanction,  les 
jurisconsultes  ne  se  proposaient  pas  autre  chose  que  d'exi- 
ger le  consentement  des  parents  au  mariage  comme  condi- 
tion de  validité.  Us  avaient  imaginé  la  théorie  du  rapt  dans 
le  seul  but  de  ne  pas  se  mettre  ouvertement  en  contradic- 
tion avec  les   textes   du   droit   canonique.  Ils   avaient  été 

([)  On  parle  le  plus  souvent  dans  les  textes  du  raptus  inviryiuem^  parce 
que  c'était  le  cas  le  plus  fréquent:  mais  personne  ne  faisait  de  difficulté 
pour  admettre  que  ce  rapt  de  séduction  pouvait  être  commis  aussi  bien 
vis-à-vis  d'un  (ils  de  vingt-cinq  ans  qu'à  l'égard  d'une  fille  mineure. 

(25  Voy.  des  affaires  de  rapt  de  séduction  où  ces  principes  ont  été  appli- 
qués dans  Soëfve.  centurie  3,  chap.  23  et  dans  le  recueil  intitulé  :  Causes 
célèbres  de  toutes  les  coui^s sot/ rc rai nés  d u  royaume,  Paris,  t. IX,  années  1775, 19e 
cause;  Vantro  ys.  Et  ud<>  historique  ei  j  u  ridd/ue  su  r  le  consentement  des  paroi  fs 
nu  mariage  de  leurs  enfants,  p.  291  et  suiv.  On  sait  que  les  ordonnances 
punissaient  aussi  sévèrement  le  rapt  de  séduction  que  le  rapt  de  violence 
et  menaçaient  le  coupable  de  la  peine  capitale.  Voy.  Ordonnance  de  Blois 
de  iKfÔ,  art.  41  et  4-2  ;  Déclaration  du  26  novembre  1039.  En  Bretagne 
on  allait  plus  loin  et  on  confondait  même  tout  commerce  criminel  avec  le 
rapt  de  séduction.  Sur  la  seule  plainte  d'une  fille  qui  prétendait  avoir  été 
subornée  et  sur  la  preuve  d'une  simple  fréquentation,  on  condamnait  le 
coupable  au  dernier  supplice.  Il  pouvait  heureusement  y  échapper  en 
consentant  à  épouser  celle  qui  se  disait  sa  victime  et  il  paraît,  d'après  les 
textes  du  temps,  que  trop  souvent  les  filles  usaient  de  ce  moyen  scanda- 
leux de  trouver  des  maris.  Ces  mêmes  abus  étaient  relevés  dans  d'autres 
parlements  :  seulement,  alors  qu'en  Bretagne  le  mariage  avait  lieu  après  la 
condamnation,  ces  parlements,  au  contraire,  commence  (  par  ordonner 
le  mariage  comme  moyen  d'éviter  cette  condamnation.  Une  Déclaration  de 
1730  mit  eniin  un  terme  à  ces  scandales  en  distinguant  soigneusement  le 
commerce  illicite  du  rapt  de  séduction.  Dans  le  premier  cas,  elle  permit  au 
juge  d'appliquer  telle  peine  qu'il  appartiendrait,  selon  les  circonstances  ; 
dans  le  second  cas  la  peine  de  mort  était  maintenue  et,  en  outre,  l«*s  ma- 
gistrats n'avaient  plus  le  droit  de  relever  le  coupable  de  cette  condamna- 
tion, Sous  la  condition  d'épouser  la  personne  Wtiàammwëf,  même  dans  le 
cas  où  les  père  et  mère  auraient  consenti  au  mariage.  Voy.  (ilassmi.  Du 
consentement  des  épêmm  au  mariar/e,  n°  73,  p.  104.  Cpr.  les  Mémoires  de 
l'Estoile,  t.  VIII.  p.  *6& 
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favorisés  dans  cette  entreprise  par  les  ordonnances  royales 
qui  appliquaient  les  peines  du  rapt  en  cas  de  défaut  du  con- 
sentement des  parents.  Ce  qui  prouve  bien  qu'il  s'agissait 
de  leur  part  d'un  simple  subterfuge,  qu'ils  songeaient  uni- 
quement aux  parents  et  nullement  aux  mineurs,  ce  sont  leurs 
solutions  sur  le  point  de  savoir  à  qui  appartient  en  pareil 
cas  Faction  en  nullité.  Dans  le  cas  de  rapt  par  violence, 
on  l'accordait  sans  aucun  doute  à  la  personne  ravie.  11 
aurait  donc  fallu,  logiquement,  donner  cette  action  au 
mineur  de  vingt-cinq  ans  en  cas  de  rapt  de  séduction.  Tout 
au  contraire  cette  action  lui  était  refusée  et  il  encourait 
même,  comme  nous  l'avons  vu,  lui  et  ses  enfants,  des 
incapacités  successorales  très  sévères.  N'était-ce  pas  recon- 
naître qu'il  avait  donné  un  consentement  parfaitement 
valable?  Les  parents,  en  réalité,  avaient  le  droit  de  se  plaindre 
et  c'est  à  eux  seuls  en  effet  qu'on  accordait  l'action  en  nul- 
lité. Comme  elle  n'aurait  pas  réussi  devant  les  officialités, 
elle  prenait  la  forme  de  la  voie  extraordinaire  de  l'appel 
comme  d'abus  au  parlement  (J  ). 

Telle  était  la  doctrine  dominante  pendant  les  deux  derniers 
siècles.  Elle  soulevait  cependant  certaines  résistances  , 
surtout  dans  la  pratique.  Elle  était  en  effet  contraire,  non 
seulement  au  droit  canonique,  mais  môme  au  texte  de 
l'ordonnance  de  1G39.  Celle-ci  avait  bien  sans  doute  rappro- 
ché le  cas  de  rapt  par  violence  et  celui  de  défaut  de  consen- 
tement  des  parents;  elle  avait  prononcé  les  mêmes  peines 
dans  les  deux  circonstances.  Mais  elle  avait  eu  soin  de  dire, 
conformément  aux  canons,  que  le  mariage  était  nul  dans  le 
premier  cas  et  de  passer  sous  silence  la  nullité  dans  le 
second.  Malgré  tout,  la  théorie  de  la  nullité  du  mariage  en 
cas  de  défaut  de  consentement  des  parents  pour  rapt  de 
séduction  était,  en  dernier  lieu,  défendue  dans  la  jurispru- 
dence par  d'Aguesseau  et  dans  la  doctrine  par  Pothier  [2 

(1)  Voy.  les  Mémoires  de  Barbier,  t.  II,  p.  461  et  suiv. 

(2)  Pothier,  Traité  du  contrai  de  mariage;  d'Aguesseau,  30e  plaidoyer  du 
27  avril  4094  ;  d'Héricourt,  Lois  ecclésiast i<jues%  partie  3.  chap.  5,  art  2. 
n°»  73  et  74;  Serres,  Les  Institutions  du  (trait  français  %  liv.I,  tit.  10,  p.  3:2. 
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Elle  avait  le  grand  avantage  d'être  conforme  aux  mœurs  de 
l'époque  en  rendant,  du  moins  de  la  part  des  mineurs  de 
ving-cinq  ans,  les  mésalliances  à  peu  près  impossibles. 

Le  consentement  des  parents  était  exigé  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans,  sans  distinction  entre  les  fils  et  les  filles,  à 
peine  de  nullité  du  mariage;  peu  importait  que  l'enfant  eût 
été  ou  non  émancipé  :  la  loi  ne  distinguait  pas.  Le  consente- 
ment des  parents,  tuteurs  ou  curateurs  était  le  plus  souvent 
donné  avant  le  mariage,  mais  il  n'était  pourtant  pas  nécessaire 
qu'il  le  précédât.  Les  parents  pouvaient  approuver  le  mariage 
après  qu'il  avait  été  contracté.  Le  consentement  des  père  et 
mère  était  requis  même  dans  le  cas  où  le  fils  était  détenu  en 
prison  à  la  requête  d'une  fille  qui  l'accusait  de  séduction  et 
alors  qu'il  voulait  épouser  cette  fille  pour  obtenir  sa  liberté. 
On  exigeait  le  consentement  du  père  même  si  celui-ci  était 
condamné  à  mort;  cette  mort  civile  ne  dispensait  pas  les 
enfants  de  lui  demander  son  consentement  (i).  Lorsque  les 
père  et  mère  étaient  décédés,  on  exigeait  alors  le  consentement 
des  tuteurs  ou  curateurs;  mais  les  ordonnances  voulaient, 
pour  empêcher  ces  tuteurs  ou  curateurs  d'abuser  de  leurs 
pouvoirs,  qu'ils  prissent  l'avis  des   plus  proches  parents 
paternels  et  maternels  (2).  Le  défaut  de  consentement  des 
tuteurs  ou  curateurs  aurait  aussi  entraîné  nullité  du  mariage. 
Lorsque  le  père  et  la  mère  étaient  en  désaccord,  le  consen- 
tement du  père  suffisait  ;  mais  si  le  père  était  décédé,  on  exi- 
geait nécessairement  le  consentement  de  la  mère.  Certains 
auteurs  enseignaient  toutefois  que  le  consentement  de  la 
mère  remariée  n'était  pas  nécessaire  aux  enfants  mineurs  du 
premier  lit  et  qu'il  leur  suffisait  d'adresser   à  leur  mère 
des  actes  respectueux,  sauf  à  passer  outre  ensuite.  Cette 
solution  était  généralement  repoussée  comme  contraire  à 
l'édit  de  1556,  lequel  n'autorisait  à  procéder  ainsi  que  les  fils 

(1)  Calelan,  liv.  IV,  chap.  8  et  30. 

(2)  Ordonnance  de  Blois,  article  43  ;  Déclaration  du  15  février  1721  ; 
d'Héricourt,  Lois  ecclésiastiques,  partie  3,  chap.  5,  art.  2,  n°  78;  Serres. 
Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  10. 
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majeurs  de  trente  ans  et  les  filles  majeures  de  vingt-cinq  I  . 
Pour  le  cas  d'absence  des  pore  et  mère  depuis  un  temps 
relativement  long,  les  jurisconsultes  s'accordaient  à  appli- 
quer les  solutions  contenues  dans  les  Déclarations  des 
G  août  1  084  et  14  mai  1724  (art.  S)  à  l'égard  des  enfants  restés 
en  France  de  parents  religionnaires  fugitifs.  Les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  dont  les  père  et  mère  étaient  absents  depuis 
quelques  années  sans  avoir  donné  de  leurs  nouvelles,  et  ceux 
dont  les  parents  s'étaient  retirés  à  l'étranger  pour  fait  de 
religion,  pouvaient  se  marier  valablement  sans  encourir 
aucune  incapacité  successorale  ou  autre,  avec  le  consente- 
ment de  leurs  plus  proches  parents  restés  en  France  ou,  à 
leur  défaut,  avec  le  consentement  des  voisins  ou  amis  de 
leurs  parents  réunis  en  assemblée  de  famille  devant  le  juge  ; 
ces  mineurs  de  vingt-cinq  ans  avaient  aussi  besoin  du 
consentement  de  leur  tuteur  ou  curateur.  En  cas  d'absence 
du  père  ou  de  la  mère  seulement,  on  exigeait  le  consente- 
ment de  l'auteur  présent,  celui  du  tuteur  et  ceux  de  trois 
parents  ou  alliés  choisis  dans  la  ligne  à  laquelle  appartenait 
l'époux  absent  (  2  . 

Les  bâtards,  même  mineurs,  pouvaient  se  marier  sans  le 
consentement  de  leurs  parents;  il  leur  fallait  celui  de  leur 
tuteur  ou  curateur  (3*). 

Certains  mineurs  de  vingt-cinq  ans  avaient  imaginé,  pour 
échapper  à  l'application  des  ordonnances,  de  passera  l'étran- 
ger et  de  s'y  marier  sans  le  consentement  de  leurs  parents 
dans  les  pays  où  l'on  avait,  mieux  qu'en  France,  respecté  les 
dispositions  du  concile  de  Trente.  Pendant  les  premiers 
temps,  on  déclara  ces  mariages  valables  par  cela  même  qu'ils 
avaient  été  régulièrement  passés  et  qu'ils  étaient  reconnus 
tels  dans  le  pays  étranger  où  ils  avaient  été  célébrés.  Mais 
cette  jurisprudence  fut  condamnée  à  partir  d'un  arrêt  du  par- 
lement de  Paris  de   l'année  1716.  On  fit  remarquer  qu'il 

(!)  Serres,  Les  institutions  du  droit  f&Ênçmiê,  liv.  I    tit.  H),  p.  31. 
2  Serres.  Le* imrtUutim*»  dm  ftroit  /'ranrais,  ïfcr.  1,  tit  19  ;  Pothier,  Traité 
du  ennh-at  (te  /nariage,  nos  3:29  et  3:50. 

(3)  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  10  lévrier  1G6_\ 
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s'agissait  là  d'une  question  de  capacité  et  que  les  lois  de 
cette  nature  suivent  les  Français  à  l'étranger.  On  ajoutait  que 
les  séductions  étaient  encore  plus  à  craindre  à  l'étranger 
qu'en  France  et  que  les  mésalliances  deviendraient  faciles 
s'il  suffisait  de  passer  la  frontière  pour  se  marier  valablement 
sans  le  consentement  de  ses  parents 

Sans  revenir  sur  la  nullité  du  mariage  ni  sur  les  peines 
prononcées  contre  le  rapt  de  séduction,  nous  devons  rap- 
peler les  sanctions  édictées  par  les  ordonnances,  en  dernier 
lieu  par  la  Déclaration  de  novembre  l(>39,  contre  les  enfants, 
fils  ou  filles,  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui  se  mariaient  sans 
le  consentement  de  leurs  parents.  Ils  étaient  par  ce  seul  fait, 
eux  et  les  enfants  nés  de   leur  mariage  ainsi  que  leurs 
biens,  déclarés  indignes  et  incapables  de  toute  succession  de 
leurs  pères  et  mères  ou  autres  parents  en  ligne  directe  ou 
collatérale.  Ils  étaient  déchus  de  tous  les  droits  qui  auraient 
pu  leur  être  acquis  par  contrat  de  mariage  ou  par  testament 
ou  par  la  coutume  ou  par  les  ordonnances,  même  des  droits 
de  légitime,  ainsi  que  les  enfants  à  naître  de  leur  union. 
Tous  les  biens  qui  leur  seraient  revenus  à  un  de  ces  titres 
devaient  aller  au  fisc,  qui  en  disposait  au  profit  des  hôpitaux 
ou  d'œuvres  pies.  Il  semble  bien  résulter  de  cette  disposi- 
tion que  ces  enfants  étaient  frappés  d'une  sorte  d'exhéréda- 
tion  légale,  d  une  véritable  indignité,  de  sorte  qu'il  n'aurait 
pas  été  nécessaire  aux  parents  d'insérer  a  cet  égard  une  dis- 
position dans  leur  testament.   Mais    dans  la  pratique  on 
n'appliqua  pas  rigoureusement  l'ordonnance.  Bien  au  con- 
traire on  exigea  que  les  enfants  eussent  été  formellement 
exhérédés  pour  être  privés  de  leur  part  de  succession  et  il 
était  même  admis  que  si  les  parents  se  réconciliaient  avec 
leurs  enfants,  ils  ne  pourraient  plus  les  exhéréder  ^2  . 

Dès  que  les  enfants  avaient  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans. 

(1)  Voy.  Journal  des  audiences,  t.  I,  liv.  f,  chap.  :24  ;  dlléricourt,  Lois 
ecclésiastiques,  partie  3,  chap.  5,  art.  -\  n°  74  :  Serres,  Les  inçUÊUtiens  du 
dru}/  français,  liv.  I,  tit.  10,  p.  33.  Voy.  aussi  Isambert,  t.  XXI,  p. 

(±)  D'IIéricourt,  Lois  ecclésias/ /(///es,  partie  3,  chap.  5,  art.  %  m  ;  Serres, 
Les  institutions  du  droit  f'ran<ais,  liv.  I,  tit.  10,  p,  3i. 
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le  consentement  des  parents  n'était  plus  exigé  à  peine  de 
nullité  du  mariage,  mais  cependant  il  n'était  pas  purement 
et  simplement  supprimé.  Les  enfants  majeurs  de  vingt-cinq 
ans  pouvaient  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs 
parents,  à  la  condition  de  leur  demander  conseil  préalable. 
Dans  la  pratique  on  leur  adressait  à  cet  effet,  d'après  l'usage, 
trois  actes  respectueux:  successifs  qu'on  pouvait  indifférem- 
ment signifier  après  ou  avant  le  contrat  de  mariage.  Celui 
qui  se  serait  marié  sans  faire  ces  actes  repectueux  aurait 
encouru  l'exhérédation,  mais  son  mariage  n'en  était  pas 
moins  parfaitement  valable.  Dès  que  l'enfant  majeur  quant 
au  mariage  avait  requis  le  consentement  de  ses  parents  et 
même  s'il  n'avait  pas  obtenu  ce  consentement,  il  échappait 
à  la  peine  de  l'exliérédation.  Cette  règle  souffrait  toutefois  une 
exception  :  le  fils  majeur  de  vingt-cinq  ans  et  mineur  de 
trente,  à  la  différence  de  la  fille,  restait  soumis  à  la  peine  de 
Texhérédalion,  même  quand  il  avait  requis  le  consentement 
de  ses  parents  mais  ne  l'avait  pas  obtenu.  Son  mariage  d'ail- 
leurs n'en  était  pas  moins  régulier  (i). 

Lorsque  les  parents  refusaient  leur  consentement  alors 
que  leur  enfant  était  majeur  quant  au  mariage,  non  seule- 
ment il  était  permis  de  passer  outre,  mais  on  autorisait  même 
les  filles  à  agir  en  justice  contre  leurs  parents  pour  obtenir 
une  dot,  toutes  les  fois  que  le  refus  des  parents  ne  reposait 
sur  aucune  juste  cause  (2).  Il  paraît  qu'au  parlement  de  Nor- 
mandie on  permettait  même  à  la  justice  de  vaincre  la  résis- 
tance des  parents  et  on  autorisait  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  à  se  marier  malgré  le  refus  de  leurs  parents  sans 
encourir  aucune  peine,  à  leur  demander  même  une  dot 
lorsque  le  refus  des  parents  paraissait  purement  vexatoire  (3). 

Dans  la  famille  royale,  suivant  un  usage  ancien  toujours 
observé  en  France,  même  de  notre  temps  sous  les  régimes 
monarchiques  ou  impériaux,  les  princes  du  sang  ne  pou- 

(1)  Pothier,  Traité  (ta.  contrat  de  mariage,  nos  337  et  suiv. 

(2)  Serres,  Les  institutions  (ta  (trait  français,  liv.  I,  tit.  10.  p.  31. 

(3)  Basnage,  sur  Part.  3f>(.>  de  la  coutume  de  Normandie;  Cauvet.  De  l'or- 
ganisation (te  la  famille  d'après  ta  Coutume  (te  Xor/na/idie,  p.  45. 
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vaient  pas  contracter  mariage  sans  le  consentement  du  roi. 
La  même  rigueur  ne  s'appliquait  pas  aux  princesses,  mais 
on  leur  faisait  promettre  à  l'occasion  de  ne  pas  se  marier 
sans  le  consentement  du  roi  (1).  Si  un  prince  de  la  famille 
royale  avait  contrevenu  à  cette  prohibition,  le  mariage  aurait- 
il  été  nul  ?  La  question  ne  fut  jamais  tranchée  d'une  manière 
définitive.  Elle  s'éleva  et  fit  beaucoup  de  bruit  à  l'occasion 
du  mariage  de  Gaston  d'Orléans,  frère  de  Louis  XIII,  avec  la 
sœur  du  duc  de  Lorraine.  L'affaire  fut  portée  au  parlement 
qui  se  prononça  pour  la  nullité.  L'assemblée  du  clergé  de 
France  fut  consultée  ;  la  papauté  s'émut  et  protesta.  Le  roi 
et  le  parlement  allaient  jusqu'à  soutenir  que  les  princes  du 
sang  devaient  être,  quant  au  mariage,  assimilés  aux  mineurs, 
en  ce  sens  qu'ils  étaient  tenus  de  requérir  le  consentement 
du  roi5  de  même  que  les  mineurs  celui  de  leurs  parents  ; 
autrement  il  y  avait  rapt  de  séduction.  On  en  arriva  en  effet 
à  déclarer  très  sérieusement  que  Gaston  d'Orléans  avait  été 
l'objet  d'un  rapt  de  ce  genre  de  la  part  du  duc  de  Lorraine 
et  de  sa  sœur  Marguerite  (2). 

Lorsqu'un  Français  se  mariait  à  l'étranger,  il  lui  fallait  la 
permission  du  roi.  Le  duc  de  Mercœur  s'étant  marié  sans 
cette  autorisation,  les  gens  du  roi  demandèrent  qu'il  vînt 
s'expliquer  au  parlement  3).  Une  ordonnance  du  1 1  août  1716 
exclut  de  toutes  les  charges  et  administrations  publiques  et 
des  assemblées  du  corps  de  la  nation,  dans  les  Echelles  du 
Levant ,  les  négociants  français  qui  y  épousent  des  filles  ou 
veuves  nées  sous  la  domination  du  Grand  Seigneur;  elle 

(1)  C'est  ce  que  lit  notamment  Catherine  de  Bourbon.  Voy.  les  Mémoires 
de  Mmo  de  Mornay,  t.  I,  p.  256. 

(2i  Voy.  les  Mémoires  de  M™0  de  Motteville.  t.  I,  p.  3:26;  Mémoires  de 
Mathieu  Mo  lé,  t.  Il,  p.  214  à  290;  Mémoires  de  Goulas.t.  I,  p.  118  et  suiv.  ; 
138  et  suiv.  :  154  et  suiv.  :  225  et  suiv.  :  443,  454  et  suiv.  L'affaire  finit  par 
s'arranger  à  la  suite  de  négociations  et  d'épisodes  très  curieux  auxquels 
nous  avons  consacré  une  étude  spéciale.  Voy.  Le  mariage  de  Gaston  d'Or- 
léans  arec  Marguerite  de  Lorraine,  dans  les  Séances  et  traraux  de  l'Aca- 
démie des  sciences  morales  et  politiques,  t.  14o,  p.  103. 

(3)  On  laissa  ensuite  tomber  l'affaire  :  Mémoires  de  M,uo  de  Motteville, 
t.  III,  p.  389  et  suiv.  Cpr.  Arrêt  du  conseil  souverain  d'Alsace  du  17  mai 
1757,  dans  les  Ordonnances  d  Alsace,  t.  II,  p.  490. 
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prononce  la  même  exclusion  des  charges  el  administrations 
publiques,  mais  non  plus  du  corps  de  la  nation,  contre 
ceux  qui,  n'ayant  pas  l'âge  de  trente  ans,  épousent,  sans  lr 
consentement  de  leurs  père  et  mère,  les  filles  même  de  Fran- 
çais 1  .  En  dernier  lieu  un  règlement  du  T1  juillet  1788 
défendit  aux  militaires  de  se  marier  sans  la  permission  du 
roi,  mais  sans  qu'en  cas  de  contravention  le  mariage  fut 
entaché  de  nullité  (2  . 

§   5.    EMPÊCHEMENTS    DE  MARIAGE. 

Nous  connaissons  ainsi  les  principales  conditions  exigées 
pour  la  validité  du  mariage,  il  en  existe  sans  doute  d'autres 
encore,  assez  nombreuses  même,  mais  comme  elles  sont 
d'une  application  pratique  beaucoup  plus  rare,  et  aussi  pour 
éviter  des  répétitions,  il  suffira  d'en  parler  à  propos  des 
empêchements  dirimants  ou  prohibitifs  établis  par  le  droit 
canonique  ou  par  les  ordonnances. 

Le  droit  canonique  et  notre  ancien  droit  français  connais- 
saient deux  sortes  d'empêchements  au  mariage,  les  uns 
purement  prohibitifs,  les  autres  dirimants.  Les  premiers 
avaient  pour  seul  effet  d'interdire  au  curé  de  recevoir  le 
mariage.  Mais  si  le  curé  l  avait  célébré,  soit  qu'il  eût  ignoré 
l'existence  d'un  empêchement  prohibitif,  soit  même  qu'il 
l'eût  connu,  le  mariage  n'en  était  pas  moins  valable.  L'em- 
pêchement dirimant  était  beaucoup  plus  grave  :  il  s'opposait 
d'abord  au  mariage,  mais  en  outre  il  permettait,  si  le  mariage 
avait  été  célébré,  d'en  demander  la  nullité,  même  dans  le 
cas  où  les  contractants  (ou  l'un  d'eux)  auraient  été  de  bonne 
foi,  sauf  à  leur  accorder  pour  le  passé,  dans  ce  dernier  cas. 
le  bénéfice  du  mariage  putatif. 

La  théorie  des  empêchements  prohibitifs  n'a  pris  ce  carac- 
tère, qu'on  lui  reconnaît  encore  aujourd'hui,  qu'à  partir  de 
l'époque  où  la  célébration  religieuse  est  devenue  obligatoire. 

(1)  lsambert,  t.  XXI,  p.  12\ . 

(2)  lsambert,  t.  XXVJtU,  p.  :jt)G. 
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Ii  ne  pouvait  pas  être  question  de  dire  auparavant  que 
rem;>H'heraeiU  prohibitif  empêchait  le  mariage,  puisque 
celui-ci  résultait  du  seul  échange  des  consentements  ;  on 
entendait  à  cette  époque  l'empêchement  prohibitif  en  ce  sens 
que  si  le  mariage  était  contracté,  les  époux  commettaient  un 
péché  qui  donnait  lieu  à  l'application  de  peines  spirituelles. 

En  principe  tous  les  empêchements  prohibitifs  ou  diri- 
mants  devaient  résulter  de  la  loi  canonique  ;  mais  nous  avons 
vu  qu'en  dernier  lieu  le  droit  d'établir  des  empêchements 
avait  été  aussi  revendiqué  par  les  légistes  au  profit  du  roi. 

Les  empêchements  prohibitifs  dérivant  du  droit  canonique 
étaient  assez  nombreux  :  le  temps  de  pénitence,  comme  par 
exemple  le  carême,  l'interdiction  prononcée  par  le  juge 
ecclésiastique  pour  une  cause  quelconque,  le  vœu  de  chasteté, 
les  fiançailles,  le  défaut  de  publication  de  bans.  D'ailleurs, 
dans  la  plupart  des  cas,  on  pouvait  obtenir  des  dispenses 
qui  avaient  pour  effet  de  supprimer  l'empêchement  ;  on  pou- 
vait notamment  être  relevé,  en  totalité  ou  en  partie,  de 
l'obligation  de  publier  des  bans.  De  même  l'Église  accordait 
l'autorisation  de  se  marier  en  temps  prohibé.  Rien  n'était 
plus  facile  que  d'être  relevé  de  l'empêchement  résultant  du 
vœu  de  chasteté.  Toutefois  tant  qu'on  n'en  avait  pas  obtenu 
la  dispense,  bien  qu'on  n'eût  fait  aucun  vœu  religieux,  on 
ne  pouvait  pas  se  marier  ;  si  le  mariage  avait  eu  lieu,  il 
aurait  sans  doute  été  valable,  mais  on  aurait  commis  un  péché 
et,  en  outre,  comme  le  vœu  de  continence  continuait  à  sub- 
sister, on  n'aurait  pas  pu  consommer  le  mariage  sans  com- 
mettre un  second  péché.  Quant  aux  fiançailles,  nous  savons 
qu'elles  produisaient  empêchement  prohibitif  pour  chaque 
fiancé  vis-à-vis  de  toute  personne  et  qu'il  y  avait  même 
empêchement  dirimant  à  l'égard  des  parents  en  ligne  directe 
à  l'intiiii  et  en  ligne  collatérale  au  premier  degré  de  l'autre 
fiancé  (!)• 

(1)  Pour  plus  de  détails  sur  les  fiançailles,  voy.  Vantroys,  Élude  Inslo- 
/}<///(>  cl  jt/r'i((f(jue  sur  le  consente  me  ni  des  parents  au  mariage  de  leurs 
enfants. 
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Les  empêchements  dirimants  étaient  de  plusieurs  sortes, 
absolus  ou  relatifs  :  absolus,  s'ils  s'opposaient  à  ce  qu'une 
personne  contractât  aucun  mariage  ;  relatifs,  s'ils  empêchaient 
deux  personnes  de  se  marier  valablement,  bien  qu'elles 
pussent  contracter  mariage  avec  d'autres.  Ainsi  la  démener, 
le  défaut  de  puberté,  l'impuissance,  l'existence  d'un  précér- 
dent  mariage,  la  profession  religieuse,  l'engagement  dans  les 
ordres  sacrés,  formaient  des  empêchements  dirimants  abso- 
lus. On  considérait,  au  contraire,  comme  empêchements 
dirimants  relatifs  :  la  parenté  légitime,  naturelle  ou  spiri- 
tuelle et  l'alliance  au  degré  prohibé;  les  fiançailles  entre  les 
personnes  déjà  indiquées  à  propos  des  empêchements  prohi- 
bitifs; certains  empêchements  d'honnêteté  publique  ;  l'erreur  ; 
la  violence  et  notamment  le  rapt  comme  l'entendait  le  droit 
canonique  et  auquel  il  faut  ajouter  le  rapt  de  séduction 
d'après  la  doctrine  de  certains  anciens  légistes;  l'adultère, 
qui  s'opposait  au  mariage  entre  le  coupable  et  son  complice, 
même  après  la  dissolution  de  l'union  pendant  laquelle  le 
fait  avait  été  commis  ;  le  meurtre,  qui  créait  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  entre  le  meurtrier  et  le  conjoint  de 
la  victime  dans  deux  cas  :  si  ce  conjoint  avait  participé  au 
meurtre  ou  s'il  avait  commis  un  adultère  avec  le  meur- 
trier (1), 

A  un  autre  point  de  vue,  les  empêchements  dirimants  du 
mariage  étaient  privés  ou  publics,  suivant  qu'ils  entraînaient 
une  nullité  relative  ou  une  nullité  absolue.  On  plaçait  dans 
la  première  classe  les  vices  du  consentement,  l'erreur.,  la 
violence,  le  rapt  de  séduction  ou  défaut  de  consentement 
des  parents  au  mariage  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans, 
Timpuissance.  Les  empêchements  dirimants  et  publics  à 
la  fois  étaient  plus  nombreux  :  ies  vœux  solennels  de  reli- 
gion, l'entrée  dans  les  ordres  sacrés,  l'adultère,  le  rapt,  la 
diversité  de  religion,  l'existence  d'un  premier  mariage,  la 
parenté  ou  l'alliance  au  degré  prohibé. 

(1)  Voy.  sur  ces  divers  points,  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage  % 
nos  239,  240  et  suiv. 
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La  théorie  des  nullités  ou,  comme  disait  Pothier,  des  cas- 
sations de  mariage  n'était  pas  toujours  bien  réglementée 
dans  notre  ancien  droit.  La  confusion  qui  régnait  en  cette 
matière  tenait  à  plusieurs  causes.  Les  nullités  de  mariage 
dérivaient  de  prescriptions  très  diverses  ;  la  plupart  étaient 
sans  doute  établies  par  le  droit  canonique,  mais  les  juris- 
consultes en  faisaient  aussi  parfois  dériver,  ainsi  qu'on  Ta 
vu,  des  ordonnances  royales  ou  môme  de  la  coutume  et  de 
la  tradition. 

Certaines  causes  produisaient  des  empêchements  dirimants 
qui  cependant  pouvaient  être  levés  par  des  dispenses,  comme 
par  exemple  la  parenté  ou  l'alliance  à  certains  degrés.  Le 
nombre  des  personnes  admises  à  attaquer  le  mariage,  bien 
qu'en  général  assez  limité,  était  souvent  mal  défini.  S'a- 
gissait-il d'un  empêchement  public,  la  nullité  du  mariage 
pouvait  être  demandée  par  l'un  et  l'autre  époux.  S'agis- 
sait-il d'un  empêchement  privé,  la  partie  lésée  avait  seule 
le  droit  d'attaquer  le  mariage.  C'est  ainsi  que  la  nullité  résul- 
tant du  vice  du  consentement  ou  de  l'impuissance  ne  pou- 
vait être  demandée  que  par  l'époux  dont  le  consentement 
avait  été  vicié  ou  qui  avait  épousé  l'impuissant  ;  cet  époux, 
victime  de  l'erreur,  de  la  violence,  de  l'impuissance,  avait 
le  droit  de  renoncer  à  la  nullité  et  alors  le  mariage  se  trouvait 
validé  (1). 

Dans  le  cas  de  rapt  de  séduction,  on  aurait  dû,  par  analo- 
gie de  ce  qui  avait  lieu  dans  le  rapt  de  violence,  autoriser  la 
personne  séduite  à  demander  seule  la  nullité  du  mariage. 
Mais  on  sait  que  ce  rapt  de  séduction  supposait  un  mineur  de 
vingt-cinq  ans  marié  sans  le  consentement  désespère,  mère, 
tuteur,  curateur  et  que  cette  condition  avait  été  introduite 
par  les  ordonnances  royales,  contrairement  au  droit  cano- 
nique, dans  la  seule  intention  de  fortifier  l'autorité  paternelle 
ou  tutélaire  à  l'effet  d'empêcher  les  mésalliances.  Aussi,  dans 
ces  circonstances,  Faction  en  nullité  était  refusée  au  mineur 

(l)  Pour  plus  de  détails  vo  y.  mon  Élude  sur  le  consentement  au  mariage, 
p.  57. 
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de  vingt-cinq  ans  et  on  ne  l'accordait,  on  s'en  souvient,  qu'à 
ses  père,  mère,  tuteur  ou  curateur.  C'était  même  le  seul 
cas  où  ils  avaient  le  droit  de  demander  la  nullité  du  mariage 
de  leur  enfant  ou  pupille.  En  général,  les  parents  quel- 
conques de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  ne  pouvaient,  en 
cette  seule  qualité,  attaquer  le  mariage  tant  que  les  époux 
vivaient;  mais,  après  la  mort  de  l'un  d'eux,  les  parents 
même  collatéraux  du  conjoint  décédé  avaient  le  droit  de 
demander  la  nullité  du  mariage,  incidemment  à  un  intérêt 
pécuniaire  et,  par  exemple,  le  plus  souvent  pour  venir  à  la 
succession  à  la  place  des  enfants  écartés  comme  illégitimes, 
adultérins  ou  incestueux. 

D'un  autre  coté  toute  personne  qui  avait  un  intérêt  né  et 
actuel  à  faire  annuler  un  mariage  pouvait  en  général  l'at- 
taquer. Tel  était  le  cas  de  la  première  femme  d'un  bigame 
et,  toutes  les  fois  que  l'officialité  refusait  de  statuer  dans 
une  de  ces  circonstances,  elle  pouvait  s'adresser  au  parle- 
ment par  la  voie  extraordinaire  de  l'appel  comme  d'abus. 

Quant  au  ministère  public,  on  disait  qu'il  ne  pouvait  agir 
en  nullité  qu'autant  que  le  mariage  avait  produit  un  scan- 
dale très  apparent.  Ainsi  il  n'avait  pas  le  droit  de  demander 
la  nullité  du  mariage  si  la  cause  en  était  ignorée  du  public. 
Son  action  était  portée,  non  pas  à  Toflicial,  mais  au  juge  sécu- 
lier. Les  rois  avaient  sans  doute,  suivant  la  doctrine  des 
jurisconsultes  des  derniers  siècles,  délégué  aux  juges  ecclé- 
siastiques les  affaires  matrimoniales.  Mais  cette  délégation 
n'était  pas  admise  lorsqu'il  s'agissait  de  réprimer  un  trouble 
social.  On  disait  qu'à  la  puissance  séculière  appartenait 
seule  le  maintien  du  bon  ordre  (1). 

(1)  Quelques  explications  sont  nécessaires  pour  le  cas  de  diversité  dô 
religion.  Les  plus  anciens  canons  défendaient  les  mariages  entre  fidèles 
et  infidèles  ou  hérétiques.  Mais  ils  se  bornaient  à  établir  des  peines 
canoniques  sans  frapper  le  mariage  de  nullité.  Aucun  concile  d'Occident 
ne  pr< >m>uca  jamais  la  nullité  de  ces  unions.  Elles  furent  déclarées  nulles 
en  Orient  par  le  concile  de  Cmisl  ant  inople  de  :  niais  les  décisions  de 
ce  cou, -ile  eorivoqut»  par  Temperern*  Justinien  lï  n'ont  jamais  été  recon- 
nues par  TÉglise  latine  de  Rome.  En  fait,  dans  les  usages  canoniques,  on 
a  toujours  considéré  les  mariages  contractés  avec  les  hérétiques  ou  les 
infidèles  comme  mauvais  et   dangereux,  de  nature  à  altérer  la  foi.  Cer- 
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Il  n'existait  pas  dans  notre  ancien  droit  d'autres  causes 
d'empiVliemeiil  au  niariaue.  Ainsi  on  rf avait  pas  admis  La 
théorie  du  droit  romain  qui  faisait  résulter  de  la  tutelle  cer- 
tains empêchements  de  mariage  entre  le  tuteur  et  ses  fils 
d'une  part  et  la  pupille  de  l'autre,  tant  que  la  clôture  du 
compte  de  tutelle  n'avait  pas  eu  lieu.  Le  droit  canonique  ne 
contenant  aucune  disposition  de  ce  genre,  on  permettait  en 
tout  temps  le  mariage  entre  le  tuteur  on  le  fils  du  tuteur  et 
la  pupille.  Mais  assez  souvent  on  condamnait  le  tuteur  à  une 
peine  ou  à  une  aumône  et  il  était  privé  de  tout  droit  de  suc- 
cession aux  biens  de  celle  dont  il  avait  fait  sa  femme  ou  sa 
belle-fille  (1).  De  même  la  mort  civile,  résultant  d'une  con- 
damnation contradictoire  ou  par  contumace,  n'empochait  pas 
le  mariage  d'être  valable,  mais  l'ordonnance  de  1639  (art.  6) 
lui  refusait  tout  effet  civil.  Plus  tard  l'ordonnance  de  1070 
ayant  accordé  cinq  ans,  au  condamné  aune  peine  emportant 
mort  civile,  pour  purger  sa  contumace,  on  se  demanda  si 
le  mariage  contracté  par  ce  condamné,  pendant  ces  cinq  ans, 
produirait  ses  effets  dans  le  cas  où  le  condamné  viendrait  à 
mourir  avant  leur  expiration.  On  trouva  la  réponse  dans 

taines  décisions  canoniques  paraissent  môme  déclarer  nuls  les  mariages 
entre  fidèles  et  juifs  ou  infidèles.  A  vrai  dire  cette  question  était  contro- 
versée. Aujourd'hui,  d'après  la  doctrine  généralement  admise  depuis 
longtemps,  il  y  aurait  nuililé.  Il  y  a  plus  :  si  de  deux  païens  mariés  l'un 
se  convertit  à  la  foi  catholique,  il  Lui  est  permis  de  contracter  valable- 
ment un  second  mariage  avec  une  personne  catholique  ;  suppose-t  on  au 
contraire  deux  personnes  mariées  ensemble,  si  l  une  d'elles  abandonne  la 
foi  pour  se  faire  juif  ou  mahométan,  son  mariage  n'est  pourtant  pas 
dissons  et  il  n'en  peut  pas  contracter  un  autre  avec  une  personne  de  sa 
nouvelle  religion.  Gpr.  d'IIericourt,  Lois  ecclésiastiques,  partie  3,  chap.  5, 
art.  2,  nos  46  et  47.  On  est  d'ailleurs  d'accord  pour  reconnaître  qu'aucun 
canon  ne  prononce  la  nullité  des  mariages  contractés  entre  chrétiens  de 
sectes  différentes,  par  exemple  entre  protestants  et  catholiques.  Mais  les 
ordonnances  royales  ont  été  plus  loin  et  celle  de  novembre  1680  les  a 
déclarés  nuls,  Isambert,  t.  XIX,  p.  2h~ .  Gelait  un  premier  pas  vers  la 
révocation  de  Tédit  de  Nantes  qui  a  eu  lieu  en  1685  et  a  rendu  inutile 
l'ordonnance  de  1680.  Voy.  d'Iléricourt,  op.  cit.,  partie  3,  chap.  o,  art.  2, 
no  AS.  Il  parait  qu'à  l'époque  des  guerres  religieuses,  des  prêtres  et  des 
moines  avaient  profité  des  troubles  pour  abandonner  la  religion  catho- 
liques, se  faire  huguenots  et  se  marier.  On  ne  les  inquétait  pas,  sous 
prétexte  que  les  huguenots  considéraient  le  mariage  comme  un  simple 
contrat  civil.  Voy.  Serres,  Les  institutions  (tu  droit  ft  aurais ,  liv.  I,  tit.  10, 
p.  47. 

(1)  Si  hM'vc.  t.  II,  centurie  2.  chap.  89  ;  Despeisses,  t.  I,  p.  250  ;  Serres,  Les 
institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  10,  p-  46. 
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l'article  1er  du  titre  27  de  l'ordonnance  de  1670  qui  donnait 
à  la  veuve,  aux  enfants  ou  parents  du  condamné  le  droit 
de  purger  sa  mémoire  en  se  pourvoyant  contre  le  jugement 
de  condamnation.  On  décidait  que  si  cette  action  était  intentée 
et  réussissait,  la  condamnation  par  contumace  venant  à  tom- 
ber, le  mariage  produisait  tous  ses  effets  civils  ;  dans  le  cas 
contraire,  il  était  seulement  valable  quant  au  lien  (I). 

Les  mariages  des  esclaves  noirs  de  nos  colonies  furent 
l'objet  de  dispositions  spéciales.  Le  code  des  esclaves  ou 
code  noir  exige  avant  tout  que  les  esclaves  soient  élevés 
dans  la  religion  catholique  et  il  déclare  incapables  de  con- 
tracter mariage  ceux  qui  appartiendraient  à  une  autre  reli- 
gion, de  sorte  que  leurs  unions  seront  de  simples  concubinages 
et  leurs  enfants  des  bâtards.  Tout  esclave  de  l'un  ou  de 
l'autre  sexe  a  besoin  du  consentement  de  son  maître  pour  se 
marier,  mais  on  ne  lui  impose  pas  celui  de  ses  père  et 
mère.  De  son  côté  le  maître  ne  doit  jamais  peser  sur  le  con- 
sentement de  son  esclave  pour  le  contraindre  à  contracter 
un  mariage  qui  ne  lui  conviendrait  pas.  Les  enfants  nés  des 
mariages  des  esclaves  sont,  eux  aussi,  esclaves  et  si  leurs 
père  et  mère  appartiennent  à  des   maîtres  différents,  ils 
deviennent   esclaves   du   maître    de   la    mère.  Lorsqu'un 
mariage  a  lieu  entre  une  personne  libre  et  une  personne 
esclave,  ils   suivent  toujours   la  condition   de   leur  mère 
et  sont  libres  ou   esclaves   comme   elle.  Si   un  homme 
libre   vit  en    concubinage   avec  une   esclave ,    il  encourt 
une  amende  de  2  000  livres  et  cette  peine  menace  aussi  le 
maître  qui  a  toléré  ce  scandale.  Lorsque  le  maître  lui-même 
prend  sa  propre  esclave  comme  concubine  ,  il  encourt  la 
même  amende  et  en  outre  on  le  prive  de  la  propriété  de  la 
femme  esclave  et  des  enfants  qui  en  sont  nés  :  femme  et 
enfants  sont  adjugés  à  l'hôpital  et  ne  peuvent  jamais  être 
affranchis.  Mais  si  l'homme  libre  qui  n'était  pas  marié  durant 
son  concubinage  avec  une  femme  esclave  vient  à  l'épouser, 

(1)  Lebrun,  Traité  des  successions,  liv.  I,  chap.  2,  section  3:  Louet  et 
Brodeau,  Lettre  E,  chap.  8. 
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celle-ci,  par  ce  fait  môme,  est  affranchie  et  ses  enfants  sont 
considérés  comme  libres  et  légitimes  (1). 

Parmi  les  empêchements  di rimants  de  mariage,  un  cer- 
tain nombre  pouvaient  être  levés  au  moyen  de  dispenses. 
Suivant  le  droit  canonique,  l'Église  ayant  la  faculté  de  créer 
des  empêchements  peut  aussi  accorder  des  dispenses  ;  mais 
dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit,  à  la  suite  des 
doctrines  nouvelles  sur  le  contrat  et  sur  le  sacrement  de 
mariage,  on  ne  reconnaissait  à  l'Église  le  droit  de  donner 
des  dispenses  qu'à  titre  de  délégation  du  pouvoir  séculier. 
Ces  lettres  de  dispenses  étaient  en  général  concédées  par  la 
cour  de  Rome  ;  elles  commettaient  Tofficial  du  domicile  des 
parties  pour  les  accorder  définitivement  si  les  faits  invoqués 
à  l'appui  de  la  demande  étaient  reconnus  exacts.  On  appelait 
fulmination  des  dispenses  la  sentence  par  laquelle  Tofficial, 
après  information,  levait  l'empêchement  et  permettait  le 
mariage.  Dans  certains  diocèses,  les  évêques  accordaient 
directement  les  dispenses  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  s'adres- 
ser à  la  cour  de  Rome  ;  mais  ce  droit  leur  était  parfois  très 
vivement  contesté  (2).  Il  était  certains  empêchements  diri- 
mants  pour  lesquels  l'Eglise  n'accordait  jamais  de  dispenses  : 
la  parenté  ou  l'alliance  en  ligne  directe,  la  parenté  entre 
frères  et  sœurs,  la  démence,  l'impuberté,  l'impuissance,  le 
rapt,  la  violence,  Terreur  sur  la  personne.  On  délivrait  des 
dispenses  pour  les  empêchements  résultant  de  la  parenté 
collatérale  entre  cousins  germains  ou  à  un  degré  plus  éloi- 
gné. On  citait  même  quelques  cas  rares  de  dispenses  de 
mariage  entre  Fonde  et  la  nièce.  Quant  a  l'obstacle  résul- 
tant de  l'alliance  collatérale,  il  pouvait  toujours  être  facile- 
ment levé,  même  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs.  L'Église 
ne  faisait  pas  non  plus  de  difficulté  à  supprimer  l'empêche- 
ment qui  résultait  de  la  parenté  spirituelle.  On  se  montrait 
beaucoup  plus  sévère  pour  lever  l'empêchement  provenant 

(1)  Voy.  sur  ces  différents  points  le  code  noir  de  mars  1635,  art.  2,  8,  9, 
10,  11,  12,  13,  dans  Isambeit,  t.  XIX.  p,  494. 

(2)  Voy.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  nos  252  et  suiv» 
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de  la  diversité  de  religion,  et  quant  à  celui  qui  existait 
entre  protestants  et  catholiques,  comme  il  résultait  des  ordon- 
nances royales,  il  ne  pouvait  être  levé  que  par  le  roi.  La 
dispense  de  l'empêchement  résultant  des  ordres  sacrés  n'était 
accordée  qu'à  la  dernière  extrémité,  par  exemple  à  des 
princes  pour  le  bien  d'un  État.  D'une  manière  générale,  on 
partait  de  cette  idée  qu'il  ne  fallait  octroyer  les  dispenses 
que  dans  les  cas  où  Le  législateur  aurait  lui-même  lait  une 
exception  s'il  les  avait  connus. 

On  accordait  des  dispenses  même  pour  des  mariages  déjà 
célébrés,  et,  chose  curieuse,  on  se  montrait  moins  rigoureux 
dans  ce  cas,  sous  prétexte  qu'il  fallait  éviter  un  plus  grand 
mal,  celui  qui  résulterait  de  l'annulation  d'un  mariage. 
L'Église  n'accordait  jamais  de  dispenses  à  une  femme  adul- 
tère pour  lui  permettre  d'épouser  son  complice,  mais  si  le 
mariage  avait  été  célébré  à  Pinsu  de  cet  empêchement,  la 
dispense  aurait  été  assez  facilement  concédée  (1). 

Toutes  les  fois  qu'un  mariage  avait  été  contracté  sans  dis- 
penses, malgré  l'existence  d'un  empêchement  dirimant,  la 
nullité  pouvait  en  être  demandée.  L'action  était  en  principe 
portée  devant  la  juridiction  ecclésiastique  ;  il  s'agissait  là  en 
effet  d'une  contestation  qui  rentrait  tout  naturellement  dans 
sa  compétence  ratione  materiœ.  C'était  également  devant 
l'official  qu'on  portait  les  demandes  de  séparation  de  corps 
et  les  difficultés  naissant  des  dispenses  (2).  Mais  dans  le 
dernier  état  de  notre  ancien  droit,  sous  l'influence  de  la 
doctrine  nouvelle  qui  voyait  dans  le  mariage  à  la  fuis  un 
acte  civil  et  un  sacrement,  deux  graves  innovations  s'étaient 
introduites  :  on  ne  considérait  plus  l'official  que  comme  un 
délégué  du  pouvoir  royal  (3;  ;  indépendamment  de  l'action 

(1)  D'Hëricourt.  Lois  ecclésiastiques,  partie  3,  chap.  o,  art.  2  ;  Serres.  Les 
instiï i/doNs  <! u  (( mti  frëmçm***  liv.  I,  lit.  lu.  p.  47.  Cpr.  iVthier,  Wïmé&eBu 
contrai  de  maruKje,  n°  2.VJ. 

(2)  La  Roche  Flavin,  Treize. livres  des  parlementa,  liv.  XI  IL,  p. 770  et  îS^3. 

(3)  «  Quoique  le  mariage  soit  principalement  un  contrat  civil,  qu'il 
appartienne  à  Tordre  politique  et  qu'on  consé« | ucnce  il  soit  soumis  à  la 
puissance  séculière,  néanmoins  comme  en  tant  qu'il  est  élevé  à  la  dignité 
de  sacrement,  il  renferme  aussi  quelque  chose  de  spirituel,  nos  Rois  ont 
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en  nullité  devant  la  juridiction  ecclésiastique  de  Tofficial, 
on  accordait  aussi  la  voie  extraordinaire  de  l'appel  comme 
d'abus  devant  la  grandVhambrc  du  parlement  de  Paris.  Cette 
seconde  procédure  était  ouverte  si  le  demandeur  soutenait 
qu  !  le  mariage  avait  été  célébré  contre  les  ordonnances  ou 
canons  ou  que  le  jugement  de  l'official  était  contraire  aux 
o/donnances  ou  canons.  En  dernier  lieu,  en  effet,  deuxédits, 
l'un  de  1606*  l'autre  de  1695,  avaient  eonfirméles  tribunaux: 
ecclésiastiques  dans  leur  compétence  en  matière  de  mariage, 
mais  à  la  condition  de  respecter  et  d'appliquer  les  ordon- 
nances royales  aussi  bien  que  les  canons  de  l'Eglise.  Toutes 
les  fois  qu'une  juridiction  ecclésiastique  manquaitaux  loisdu 
royaume,  il  y  avait  lieu  à  appel  comme  d'abus  devant  le 
parlement.  L'abbé  Fleury  nous  apprend  que  cette  voie  était 
très  fréquemment  employée.  Il  fallait  surtout  y  recourir 
pour  obtenir  la  nullité  du  mariage  d'un  mineur  de  vingt- 
cinq  ans  à  raison  du  défaut  de  consentement  des  parents, 
tuteur,  curateur.  Les  canons  de  l'Eglise  ne  reconnaissant  pas 
cette  cause  de  nullité,  les  officialités  refusaient  de  casser  ces 
mariages. 

On  recommandait  aux  officialités  d'examiner  soigneuse- 
ment les  demandes  en  nullité  de  mariage  pour  que  les 
parties  ne  puissent  pas,  par  la  simulation  d'un  procès, 
obtenir  un  véritable  divorce.  C'était  notamment  devant  elles 
qu'avait  lieu  l'épreuve  du  congrès  avant  l'arrêt  de  règlement 
du  parlement  de  Paris  du  18  février  1677  qui  défendit  cette 
procédure. 

Les  officialités  avaient,  en  dernier  lieu,  perdu  une  grande 
partie  de  leur  compétence  exclusive,  même  en  dehors  du 
cas  d'appel  comme  d'abus,  et  elles  étaient  sous  bien  des 
rapports,  malgré  leur  résistance,  soumises  à  l'autorité  du 
pouvoir  royal  dont  le  parlement  se  montrait  le  gardien  vigi- 
lant. Pendant  un  certain  temps,  toutes  les  fois  qu'un  mariage 

bien  voulu  permettre  et  attribuer  aux  juges  d'Église  la  connaissance  des 
causes  qui  concernent  les  mariages,  à  charge  pour  eux  de  se  conformer 
aux  ordonnances.  »  Polluer,  Traité  du  contrat  de  mariage*  n°  452. 


488  CINQUIÈME    PARTIE.    EPOQUE  MONARCHIQUE 

avait  été  déclaré  nul  pour  vice  de  forme,  par  exemple  pour 
défaut  de  bénédiction  nuptiale  ou  de  présence  du  curé 
propre  de  l'un  des  époux,  l'official  ordonnait  aux  parties  de 
se  marier  de  nouveau.  Mais  ces  injonctions  furent  déclarées 
abusives  par  certains  parlements  et  elles  durent  cesser. 
D'autres  au  contraire  continuèrent  à  les  approuver  (1). 

Au  moyen  âge,  les  juridictions  ecclésiastiques  avaient 
connu  des  contestations  relatives  au  mariage,  sans  aucune 
limite,  même  au  point  de  vue  des  effets  civils  de  l'union 
conjugale.  En  dernier  lieu  leur  compétence  était  limitée  au 
lien  matrimonial  pour  les  causes  de  nullité  résultant  du  droit 
canonique  et  même  dans  ces  cas  l'appel  comme  d'abus  leur 
enlevait  maintes  affaires.  Lorsqu'un  officiai  avait  prononcé 
la  nullité  d'un  mariage,  on  pouvait  ensuite  poursuivre  les 
effets  de  cette  nullité  devant  les  tribunaux  civils;  mais  la 
juridiction  ecclésiastique  était  incompétente  pour  en  con- 
naître et  par  exemple  elle  n'aurait  pas  pu  statuer  sur  une 
demande  en  dommages-intérêts.  On  décidait  aussi  que  la 
juridiction  civile  était  seule  compétente,  même  en  matière 
de  nullité  de  mariage,  lorsqu'il  s'agissait  d'une  union  déjà 
dissoute  par  la  mort  de  l'un  des  époux.  Enfin  on  se  rap- 
pelle que  si  la  nullité  était  demandée  par  le  ministère 
public  à  cause  du  scandale  que  causait  le  mariage,  l'action 
était  encore,  dans  ce  cas,  portée  devant  le  juge  séculier. 

Une  fois  le  mariage  annulé,  il  était  privé,  non  seulement 
pour  l'avenir,  mais  même  pour  le  passé,  de  tous  les  effets 
que  la  loi  civile  et  la  loi  canonique  attachaient  à  l'union 
légitime  :  les  conventions  matrimoniales  étaient  considérées 
comme  non  avenues;  les  époux  devaient  se  séparer;  leurs 
enfants  étaient  naturels,  adultérins  ou  même  incestueux,  etc. 

Toutefois  il  pouvait  arriver  qu'un  mariage  ait  été  contracté 
de  bonne  foi,  c'est-à-dire  dans  l'ignorance  de  la  part  des 
deux  époux  ou  tout  au  moins  de  l'un  d'eux  de  l'empêche- 

(l)  D'Héricourt.  Lois  ecclésiastiques,  partie  3.  chap  .  o,  art.  2,  n°  50  et 
art.  4,  n°5  24  et  25  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  f rançais,\'\\ .  I?  tit.  10, 
p.  kt. 
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ment  dirimant.  En  pareil  cas,  le  mariage  était  sans  doute 
annulé  pour  l'avenir  et  les  époux  étaient  obligés  de  se 
séparer;  mais,  à  raison  de  la  bonne  foi,  on  décidait  que  le 
mariage  produisait  pour  le  passé  tous  ses  effets,  vis-à-vis 
des  deux  époux,  s'ils  avaient  tous  deux  ignoré  l'empêchement 
et,  dans  le  cas  contraire,  à  l'égard  de  celui  qui  avait  été  seul 
de  bonne  foi  ;  en  outre  les  enfants  étaient  légitimes  et  jouis- 
saient de  tous  les  droits  attachés  à  cette  qualité,  même  vis- 
à-vis  de  l'époux  de  mauvaise  foi.  Cette  théorie  du  mariage 
putatif,  si  utile  et  si  sage  à  la  fois,  avait  d'abord  été  consa- 
crée pour  un  cas  particulier  par  une  Décrétale  de  1209,  puis 
elle  avait  été  généralisée.  Toutefois  le  mariage  putatif  ne 
légitimait  pas  les  enfants  naturels  qui  étaient  nés  avant  sa 
célébration  (1). 

§  6.  —  Effets  du  mariage 

Le  mariage  produisait  entre  les  époux  les  droits  et  les 
obligations  qu'a  également  consacrés  le  code  civil,  droits  et 
devoirs  de  cohabitation,  fidélité,  assistance,  etc.  ;  ce  sont  là 
des  lois  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  pays.  Le  mariage 
est  à  la  fois  la  source  de  la  puissance  maritale  dans  les  pays 
de  coutume  et  celle  de  la  puissance  paternelle  dans  toute 
la  France.  C'est  surtout  la  condition  de  la  femme  qui  est 
profondément  modifiée  par  le  mariage.  Celui-ci  la  frappe 
d'une  incapacité  spéciale  dans  les  pays  de  coutume.  La 
femme  prend  le  domicile  de  son  mari  et  le  garde  jusqu'à  la 
dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  de  corps.  Elle  porte 
le  nom  et  suit  la  condition  de  son  mari  :  si  elle  était  rotu- 
rière et  qu'elle  épouse  un  noble,  elle  devient  elle-même 
noble,  duchesse,  comtesse,  marquise,  baronne.  Mais  aussi 
lorsqu'une  fille  noble  épouse  un  roturier,  elle  perd  sa 
noblesse.  Toutefois  elle  la  recouvre  de  plein  droit  à  la  disso- 
lution du  mariage  et  si  elle  survit  à  son  mari,  à  moins  que 

(l)  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  1,  tit.  10,  p.  54;  Bardet, 
t.  I,  liv.  3,  chap. 53;  t.  Il,  liv.  1,  chap.  h  et  liv.  9,  chap.  11. 


490  CïNOmÈMÈ    PARTIE.    KPOOUR  MONARCHIQUE 

pendant  le  mariage  elle  n'ait  fait  des  actes  dérogeant  à 
noblesse,  par  exemple  si  elle  s'est  livrée  au  commerce; 
dans  ce  dernier  cas,  il  lui  faudrait  des  lettres  de  réhabi- 
litation. Enfin  le  mariage  rendait  les  conventions  matri- 
moniales irrévocables.  Il  établissait  la  communauté  et  le 
douaire  dans  les  pays  de  coutume,  si  les  époux  n'avaient 
pas  fait  un  contrat  de  mariage  à  l'effet  d'y  déroger  ;  niais 
dans  les  pays  de  droit  écrit  la  dot  ne  se  présumait  pas 
en  principe. 

Par  exception  certains  mariages  valablement  contractés 
el  reconnus  quant  au  lien  étaient  privés  de  tout  effet  par  les 
ordonnances  royales.  Ces  ordonnances  n'étaient  pas,  comme 
celles  qui  prescrivaient  le  consentement  des  parents,  en 
contradiction  avec  le  droit  canonique,  car  L'Église  avait  tou- 
jours reconnu  au  pouvoir  civil  le  droit  de  déterminer  les 
effets  du  mariage.  Ainsi  on  refusait  tout  effet  aux  mariages 
clan  destins  3  c'est-à-dire  à  ceux  qu'on  avait  affecté  de  tenir 
secrets  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des  conjoints  :  les  entants 
nés  de  ces  mariages  et  leur  postérité  étaient  incapables  de 
tout  droit  de  succession  ;  ils  n'entraient  pas  dans  la  famille. 
Les  ordonnances  royales  privaient  aussi  d'effets  les  mariages 
contractés  par  les  personnes  frappées  de  mort  civile  et  les 
marin ges  i/i  r.vtremis  contractés  par  les  hommes  avec  les 
femmes  qui  avaient  été  leurs  concubines.  11  parait  bi<  n  (pie 
l'ordonnance  de  fc©39  plaçait  sur  la  même  ligne  les  mariages 
contractés  par  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  sans  le  con- 
sentement de  lenrs  parents,  tuteurs  ou  curateurs.  Mais  nous 
avons  vu  comment  ou  est  arrivé  à  décider,  au  moyen  de  la 
théorie  du  rapt  de  séduction,  que  le  mariaue  serait  nul  en 
pareil  cas  et  que  la  nullité  pourrait  en  être  prononcée,  sinon 
par  rofticialité,  du  moins  par  le  parlement,  en  usant  de  la 
voie  de  l'appel  comme  d'abus  (1). 

(1)  Déclaration  de  1639  et  édit  de  mars  1607.  —  Potliier  do»nj&,  confor- 
mément à  cette  ordonnance,  une  énumnatioii  des  mariages  prive  s    U  s 
eilets  civils  dans  son  Traité  du  contrat  de  mariage,  partie  .v>.  chap.  art. 
sous  la  rubrique:  l>r  c<  rtains  mariages  7/"",  qumqttë  rn!  nJ>lr  mcul  contractés, 
n'ont  pas  les  effets  ciri/s.  Mais  ce  jurisconsulte  :i  bien  soin  de  ne  pas  cmn- 
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7.    DlVOKCE    ET    SÉPARATION    MB  COUPS 

L'Eglise  a  toujours  repoussé  le  divorce.  Elle  a  sans  doute 
éprouvé,  pendant  les  premiers  temps,  des  doutes  pour  cer- 
tains cas  ;  mais  à  l'époque  où  nous  sommes  parvenus,  le 
divorce  est  définitivement  condamné  d'une  manière  absolue 
et  le  concile  de  Trente  a  soin  de  rappeler  cette  prohibition. 
L'Église  n'admettait  que  la  séparation  d'habitation.  Cette 
séparation  pouvait  résulter,  d'après  le  droit  canonique,  d'un 
commun  accord  des  époux  ou  être  prononcée  par  le  juge, 
à  la  demande  de  l'un  d'eux,  pour  des  causes  abandonnées  à 
son  appréciation. 

On  suivait  dans  notre  ancien  droit  ces  principes  du  droit 
canonique  qui  proclamaient  l'indissolubilité  du  mariage  et 
prohibaient  le  divorce.  Le  mariage  ne  pouvait  prendre  lin 
que  par  la  mort  de  l'un  des  époux.  Si  l'un  d'eux  était  tombé 
en  esclavage,  ce  fait  n'aurait  pas  empêché  le  mariage  de 
subsister.  La  mort  civile  elle-même  n'entraînait  pas  disso- 
lution du  mariage,  contrairement  à  ce  qu'a  décidé  plus  tard 
le  code  civil.  Toutefois  la  profession  religieuse,  d'après  le 
droit  canonique,  dont  les  dispositions  étaient  suivies  dans 
notre  ancienne  France,  produisait  dissolution  du  mariage,  à 
la  condition  qu'il  n'eut  pas  encore  été  consommé.  Mais  l'en- 
trée dans  les  ordres  n'aurait  pas  dissous  le  mariage  même 
non  consommé,  du  moins  dans  le  dernier  état  du  droit, 
parce  qu'elle  n'entraînait  pas,  comme  la  vie  religieuse, 
entière  renonciation  au  siècle;  si  un  homme  marié  s'était 
fait  prêtre,  il  aurait  été  renvoyé  des  ordres  à  sa  femme.  On 
n'admettait  pas  non  plus  la  dissolution  pour  cause  d'adultère 
de  la  femme.  Cette  question,  douteuse  pendant  les  premiers 
siècles,  était  définitivement  tranchée  dans  le  sens  de  l'indis- 
solubilité. Mais  on  discutait  sur  le  point  de  savoir  si  un  non 
chrétien,  par  exemple  un  juif,  pouvait  rompre  le  mariage 

prendre  dans  son  énumération  les  mariages  des  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  contractes  sans  le  consentement  des  parents,  tuteurs  ou  curateurs, 
précisément  parce  qu'il  les  déclare  entachés  de  nullité. 
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qu'il  avait  contracté  avant  de  se  convertir  au  christianisme  [1). 

L'absence  même  la  plus  longue  n'autorisait  jamais  l'époux 
présent  à  se  remarier,  tant  qu'il  ne  pouvait  pas  donner  la 
preuve  de  la  mort  de  son  conjoint.  Cette  preuve  était  fournie 
en  France  par  un  extrait  mortuaire  en  bonne  forme  ou,  si  le 
mari  était  mort  à  l'armée,  par  un  certificat  de  l'officier  sous 
lequel  il  servait.  Lorsque  le  mari  était  décédé  à  l'étranger, 
on  admettait  toutes  sortes  de  moyens  de  preuve,  en  suppo- 
sant qu'il  s'agît  d'un  pays  où  il  n'était  pas  tenu  de  registres. 
Mais  si  la  femme  d'un  absent  s'était  remariée  sur  la  foi  de 
faux  certificats  qui  déclaraient  son  premier  mari  décédé  et 
si  celui-ci  était  ensuite  revenu,  le  second  mariage  aurait  été 
déclaré  nul  de  plein  droit  et  la  femme  condamnée  à  retour- 
ner à  son  premier  mari,  sauf  admission  des  effets  du  ma- 
riage putatif  en  cas  de  bonne  foi  (2). 

A  défaut  du  divorce,  notre  ancien  droit  admettait,  de  même 
que  les  lois  canoniques,  la  séparation  de  corps  ;  mais  cette  sé- 
paration ne  pouvait  jamais  être  volontaire.  Elle  devait  résulter 
d'une  sentence  prononcée  par  le  juge  séculier  du  domicile 
du  défendeur  et  celui-ci  ne  pouvait  l'admettre  que  pour  des 
causes  graves  ;  il  avait  soin  de  vérifier  les  faits,  par  exemple 
au  moyen  d'une  enquête  ou  à  l'aide  de  tout  autre  moyen  de 
preuve,  même  s'ils  étaient  reconnus,  précisément  pour 
empêcher  les  dangers  des  séparations  volontaires.  C'étaient 
encore  là,  comme  on  le  voit,  des  affaires  qui  avaient  été 
enlevées  à  la  juridiction  ecclésiastique  et  attribuées  aux 
tribunaux  du  roi. 

Les  causes  de  la  séparation  de  corps  n'ont  jamais  été 
déterminées  d'une  manière  bien  rigoureuse.  On  laissait  aux 
juges  un  large  pouvoir  d'appréciation.  Les  mauvais  traite- 
ments, le  refus  de  secours  ou  d'assistance,  l'accusation 
injuste  d'un  crime  capital,  autorisaient  chacun  des  époux  à 
demander  la  séparation  d'habitation  ;  mais  on  n'aurait  pas 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  498. 

(2)  D'Héricourt,  Lois  ecclésiastiques,  partie  3,  chap.  5,  art.  2,  uos  56  et  oT  : 
Louët  et  Brodeau,  lettre  L,  chap.  14:  Serres,  Les  institutions  du  droit 
français,  iiv-  I,  tit.  10,  p.  40. 
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pu  la  fonder  sur  la  démence  ou  sur  une  maladie  quelconque., 
même  dangereuse  ou  repoussante.  Le  mari  avait  le  droit  de 
demander  la  séparation  de  corps  contre  sa  femme  pour  cause 
d'adultère  et  même  en  pareil  cas  de  la  faire  enfermer  dans 
un  couvent,  d'obtenir  contre  elle  certaines  déchéances  au 
point  de  vue  pécuniaire,  comme  nous  le  verrons  bientôt.  Au 
contraire  la  femme  ne  pouvait  jamais  se  plaindre  de  l'adultère 
de  son  mari,  même  s'il  était  scandaleux,  ce  La  raison  de  diffé- 
rence, dit  Pothier,  est  évidente  :  l'adultère  que  commet  la 
femme  est  infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la 
société  civile,  puisqu'il  tend  à  dépouiller  les  familles  et  à  en 
faire  passer  les  biens  h  des  enfants  adultérins  qui  y  sont 
étrangers,  au  lieu  que  l'adultère  commis  par  le  mari,  quoique 
très  criminel  en  soi,  est,  à  cet  égard,  sans  conséquence. 
Ajoutez  qu'il  n'appartient  pas  à  la  femme,  qui  est  une  infé- 
rieure, d'avoir  inspection  sur  la  conduite  de  son  mari  qui 
est  son  supérieur  ;  elle  doit  présumer  qu'il  lui  est  fidèle  et 
la  jalousie  ne  doit  pas  la  porter  à  faire  des  recherches  de  sa 
conduite  »  (1) . 

Par  l'effet  de  la  séparation  de  corps,  chaque  époux  prend 
un  domicile  propre  ;  le  devoir  de  cohabitation  cesse  jusqu'au 
jour  de  la  réconciliation.  De  plus  la  séparation  d'habitation 
emporte  séparation  de  biens  ;  mais  la  femme  n'en  reste  pas 
moins  incapable  à  cause  du  mariage  et,  à  ce  titre,  elle  est 
soumise  à  l'autorisation  maritale  ou  à  celle  de  justice,  sauf 
exception  pour  certains  actes,  en  général  ceux  d'administra- 
tion, que  la  femme  séparée  peut  passer  seule. 

Pour  le  cas  particulier  d'adultère,  le  mari  peut,  non  seu- 
lement demander  la  séparation  d'habitation,  mais  aussi 
poursuivre  sa  femme  au  criminel.  Toutefois  cette  action  cri- 
minelle n'appartient  pas  au  ministère  public  et  ne  se  trans- 
met pas  aux  héritiers  du  mari. 

La  femme  adultère  était,  dans  notre  ancien  droit,  punie, 


(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  516.  .l'aime  mieux  Juvénal 
qui,  dans  sa  seconde  satire,  se  plaignait  déjà  de  cette  différence  :  «  Dat 
veniam  corvis,  vexât  censura  columbas.  » 
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conformément  à  la  novelle  de  Justinien,  de  la  réclusion  dans 
un  monastère  où  son  mari  pouvait  toujours  venir  la  visiter. 
Au  bout  de  deux  ans,  si  le  mari  n'avait  pas  repris  sa  femme, 
elle  était  rasée  et  devait  rester  au  couvent  jusqu'à  la  fin  de 
ses  jours;  en  outre  elle  était  définitivement  déchue,  de  ses 
dot,  douaire  et  conventions  matrimoniales.  Cependant,  après 
la  mort  de  son  mari,  la  femme  condamnée  à  la  réclusion  à 
perpétuité  dans  un  monastère  pouvait  sortir  du  cloitre  si 
elle  trouvait  à  se  remarier  (1). 

§  8.  - —  Secondes  noces 

En  droit  romain,  la  veuve  qui  voulait  se  remarier  devait, 
au  préalable,  attendre  un  an  à  partir  de  la  mort  de  son  pre- 
mier mari,  sous  peine  d'encourir  l'infamie.  Le  code  civil 
actuel  oblige  aussi  la  veuve  à  dix  mois  de  viduité  et  il  en  fait 
même  un  empêchement,  d'ailleurs  purement  prohibitif,  de 
mariage.  Au  contraire,  le  droit  canonique  et  à  son  exemple 
notre   ancien  droit  n'ont  jamais  donné  le   caractère  d'un 
empêchement  prohibitif  à  Tannée  de  viduité  (2).  La  veuve 
avait  donc  le  droit,  au  risque  de  produire  une  confusion  de 
part,  de  se  remarier  tout  de  suite  valablement  et  le  curé  ne 
pouvait    pas    lui    refuser    la    célébration    religieuse.  On 
avait  pensé  qu'il  serait  parfois  très  rigoureux  d'obliger  une 
femme  à  rester  un  an  sans  se  remarier,  qu'on  pouvait  ainsi, 
dans  certaines  circonstances,  lui  causer  un  grave  préjudice, 
par  exemple  lorsqu'elle  se  trouvait  à  la  tête  d'un  gros  labour 
ou  d'un  négoce.  Toutefois  le  droit  canonique  et  notre  ancien 
droit  voyaient  avec  défaveur  ces  mariages  contractés  dans 
Tan  de  deuil  et,  d'une  manière  plus  générale  encore,  toutes 
les  secondes    noces.   De  là  des   dispositions  parfois  assez 
sévères,  d'abord  contre  les  veuves  qui  se  remarient  dans 
l'an  de  deuil,  ensuite  contre   tous  ceux   qui  convolent  en 

(1)  Pour  plus  de  détails,  voir  ce  que  j'ai  dit  dans   mon  Etude  sur  le 

miirhKjc  ch'ÏL  et  le  divorce,  ±c  édit,  p.  ^50. 

(2)  Canons  i  et  o,  Extra   de  secuudis  uujdiis. 
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secondes  noces,  môme  après  l'expiration  de  Tannée  de  deuil, 
s'il  subsiste  des  enfants  du  premier  lit.  Nous  relèverons  les 
incapacités  de  donner  et  de  recevoir  par  succession,  dona- 
tion ou  testament,  en  nous  occupant  des  biens  dans  leurs 
rapports  avec  la  famille. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  lorsqu'une  mère,  majeure  de 
vingt-cinq  ans,  tutrice  de  ses  enfants,  voulait  passer  à  de 
nouvelles  noces,  elle  devait  auparavant  faire  nommer  un 
autre  tuteur,  lui  rendre  ses  comptes  et  lui  payer  le  reliquat 
dont  elle  était  constituée  débitrice;  autrement  elle  était  privée 
de  tout  droit  à  la  succession  de  ses  enfants. du  premier  lit  et 
môme  du  second  lil5  et  elle  encourait  les  déchéances  dont 
étaient  menacées  les  veuves  qui  se  remariaient  dans  l'année 
de  deuil,  c'est-à-dire  la  perte  de  son  augment  de  dot  et  de 
toutes  les  libéralités  qu'elle  avait  reçues  de  son  premier  mari 
en  propriété  ou  en  usufruit  (1). 

L'Eglise  et  le  pouvoir  royal,  en  traitant  ainsi  rigoureuse- 
ment les  secondes  noces,  étaient  bien  d'accord  avec  l'opinion 
publique.  11  fallait  môme  parfois  réprimer  les  scandales 
qu'elle  causait  en  manifestant,  par  des  scènes  ridicules,  sa 
réprobation  contre  ceux  qui  venaient  de  contracter  de  nou- 
velles noces  (2). 

§  9.  —  La  puissance  paternelle 

Les  traditions  germaniques  et  l'influence  de  l'Eglise  ont 
empêché  la  dure  puissance  paternelle  du  droit  romain  de 
s'introduire  dans  nos  pays  de  coutume.  On  sait  combien 
était  relativement  douce  l'autorité  du  père  dans  les  anciens 
usages  germaniques  :  le  mundium  cessait  sur  les  fils  dès 

(1)  M.iis  on  aura  remarqué  que  ces  peines  ne  frappaient  pas  les  femmes 
mineures  de  vingt-cinq  ans.  Cpr.  Gode,  de  secundis  nupfiis  et  novelle  1, 
chap.  22,  33  et  suiv.  :  Bechet,  Des  secondes  noces,  chap.  30:  Argou.  Trlêti- 
tution  &u  droit  français,  liv.  III,  chap.,  18  ;  Dolivé,  liv.  III,  chap.  5  et  31  ; 
Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  III,  tit.  3. 

(2)  Voy.  par  exemple  Babeau,  La  ville  sous  V ancien  régime,  t.  I.  p.  332 
et  t.  II.  p.  57  et  les  autorités  qu'il  cite.  Voy.  aussi  la  Déclaration  du  22  avril 
17  )7,  concernant  les  secondes  noces  dans  la  ville  de  Strasbourg,  dans  le 
Recueil  des  ordonnances  d\ilsace,  t.  II,  p.  490. 
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qu'ils  avaient  atteint  l'âge  de  porter  les  armes  et  sur  les 
filles  parle  mariage  ;  dans  la  suite,  les  lois  barbares  fixèrent 
l'âge  de  la  majorité  en  général  à  quinze  ou  à  dix-huit  ans. 
En  admettant,  ainsi  que  le  veulent  certains  auteurs,  que  le 
père  ait  eu,  dans  les  plus  anciens  usages  germaniques,  le 
droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  enfants  comme  sur  sa  femme, 
il  est  bien  probable  que  ce  droit  était,  tout  au  moins  en  fait, 
dans  son  exercice,  soumis  à  la  surveillance  de  la  famille. 
Mais  les  liens  étaient  si  étroits  dans  cette  famille  qu'on  ne 
reconnaissait  même  pas  au  père  la  faculté  d'exhéréder  ses 
enfants.  Sous  ce  rapport,  nos  coutumes  subiront  plus  tard 
Tinfluence  du  droit  romain,  tandis  que  sous  tous  les  autres  elles 
resteront  fidèles  à  l'esprit  de  ces  anciens  usages.  Quelques 
lois  barbares  reconnaissaient  même  déjà  à  la  mère  certains 
droits  sur  les  enfants  à  défaut  du  père  et  ces  germes  se 
développèrent  dans  la  suite  sous  Tinfluence  de  l'Eglise  qui 
tendait  sans  cesse  à  rapprocher  la  condition  de  la  mère  de 
celle  du  père. 

L'Eglise  contribua  beaucoup  aussi  à  assurer  l'indépen- 
dance des  enfants  en  proclamant  la  liberté  du  mariage  et  celle 
de  la  confession.  Mais  on  a  eu  tort  de  dire  qu'elle  avait  par 
là  compromis  l'autorité  paternelle,  car,  tout  en  reconnaissant 
que  d'après  la  rigueur  des  principes  le  sacrement  du  mariage 
résultait  du  seul  échange  des  consentements  des  époux, 
elle  avait  bien  soin  de  recommander  à  ceux  qui  se  mariaient 
de  s'assurer  aussi  du  consentement  de  leurs  parents. 

En  somme ,  dans  les  pays  de  coutume,  l'autorité  pater- 
nelle était  particulièrement  douce,  comme  le  constatait  déjà 
Accurse  au  commencement  du  xuie  siècle  (1).  A  l'époque  de 
la  renaissance  du  droit  romain,  il  est  vrai,  quelques  juris- 
consultes essayèrent  de  faire  pénétrer  la  puissance  paternelle 
des  Romains  dans  les  pays  de  coutume;  mais,  sauf  excep- 
tion pour  le  droit  d'exhérédation ,  ils  échouèrent  dans  leur 

(l)  Dans  son  commentaire  sur  le  titre  du  1er  livre  des  Institutes,  De 
//^//•/a  potoa/e,  Accurse  s'exprime  ainsi  :  Aliœ  gentes  quœdam  ut  servos 
tenent  fîlios,  ut  Sclavi  aliâd,  ut  prorsus  absolutos,  ut  Francigenae. 
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tentative  et  c'est  même  pour  protester  contre  un  pareil 
changement,  pour  repousser  cette  puissance  paternelle 
romaine  qu'on  trouvait  odieuse,  que  fut  adoptée  cette  for- 
mule énergique  rapportée  dans  une  des  règles  de  Loysel  : 
droit  de  puissance  paternelle  na  lieu  {y).  Cette  maxime  ne 
signifiait  pas  que  les  parents  n'avaient  aucune  autorité  sur 
leurs  enfants.  Un  grand  nombre  de  coutumes  se  sont  au 
contraire  attachées  à  consacrer  les  droits  des  père  et  mère  (2). 
D'un  autre  côté,  la  nécessité  du  consentement  des  parents 
au  mariage,  imposée  par  les  ordonnances  royales  malgré 
les  protestations  de  l'Eglise,  donnait  à  cette  autorité  pater- 
nelle des  pays  de  coutume  plus  de  force  qu'on  ne  pourrait 
le  croire  au  premier  abord.  Elle  était  encore  consolidée 
par  le  droit  d'exhérédation,  admis  aussi  bien  dans  les  pays 
de  coutume  que  dans  ceux  de  droit  écrit,  et  par  le  droit 
de  disposer  entre  vifs  ou  à  cause  de  morl,  bien  que  ce  der- 
nier droit  fût  en  général  beaucoup  plus  restreint  que  ne  le 
croient  certaines  personnes  (3). 

Même  ainsi  constituée,  l'autorité  paternelle  était  bien 
différente  de  la  puissance  paternelle  du  droit  romain  qu'a- 
vaient conservée  les  pays  de  droit  écrit  (4).  11  s'agissait 
plutôt  d'une  sorte  de  tutelle  et,  en  se  plaçant  à  ce  point  de 
vue,  Guy  Coquille  avait  pu  dire  que  dans  les  pays  de  coutume 
la  puissance  paternelle  est  purement  imaginaire. 

Mais  en  s'exprimant  ainsi,  Coquille  entend  seulement 
constater  l'esprit  général  des  coutumes.  En  cette  matière 
comme  en  toute  autre,    ainsi  que  le  relève  Coquille  lui- 

(1)  Loysel,  Instituées  couturnières,  liv.  I,  tit.  I,  art.  37. 

(2)  Vitry,  art.  100:  Reims,  art.  6  et  7;  Montargis,  chap.  7,  art.  2:  Bour- 
bonnais, art.  168  ;  Poitou,  art.  316  ;  Châlons,  art.  7:  Sedan,  art.  5;  Chartres,, 
art.  103;  Chateauneuf,  art.  133;  Berry,  art.  3;  Bretagne,  art.  498.  CpF- 
Desmares,  Décisions  36  et  248. 

(3)  Nous  avons  aujourd'hui  singulièrement  affaibli  l'autorité  paternelle 
en  supprimant  le  droit  dexhérédation.  Voy.  ce  que  j'ai  dit  à  cet  égard  dans 
une  conférence  faite  au  congrès  de  1889  sur  V Autorité  paternelle  et  le  droit 
de  succession  des  enfants  dans  la  Réforme  sociale,  année  1889,  p.  209. 

(4)  Certaines  coutumes  parlent  cependant,  comme  le  droit  romain,  de 
puissance  paternelle  et  non  d'autorité  des  parents:  telle  est  par  exemple 
la  coutume  d'Orléans.  Mais  cette  terminologie  ne  saurait  nous  induire  eu 
erreur  sur  la  nature  des  pouvoirs  reconnus  au  père  et  à  la  mère. 
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même,  il  régnait  une  grande  diversilé  et,  tandis  que  dans 
certaines  coutumes  la  puissance  paternelle  ne  produisait  (pie 
des  effets  très  limités,  dans  d'autres  elle  se  rapprochait  scn 
siblement  de  la  puissance  romaine.  En  Bretagne  elle  était 
très  fortement  organisée  et  était  perpétuelle  comme  la  puis- 
sance romaine,  quoiqu'elle  n'en  dérivât  pas.  La  coutume  de 
Normandie  conférait  aussi  au  père  des  droits  très  étendus, 
mais  elle  les  refusait  à  la  mère(l). 

Dans  toutes  les  coutumes,  l'autorité  paternelle  dérivait 
exclusivement  du  mariage  et  il  faut  en  dire  autant  des  pays 
de  droit  écrit.  Dans  aucune  partie  de  la  France  on  ne  con- 
naissait l'adoption,  qui  était  à  Rome  une  autre  source  de  la 
puissance  paternelle.  C'est  seulement  a  la  veille  de  la  Révo- 
lution qu'on  songea  à  introduire  une  véritable  adoption 
dans  notre  droit  (2).  On  essaya  bien  de  temps  à  autre  d'ar- 
river à  des  résultats  plus  ou  moins  analogues  à  ceux  que 
procurait  l'adoption  3).  De  même  dans  certaines  coutumes, 
notamment  dans  celles  de  la  Saintonge,  du  Berry.  du  Niver- 
nais, on  pratiquait  parfois,  entre  familles,  des  échanges  de 
garçons  et  de  filles  qui  se  mariaient  ensemble  (  i).  W  autres 
fois  des  personnes  sans  enfant,  surtout  si  elles  étaient  de 
condition  noble,  donnaient  ou  léguaient  tout  ou  partie  de 
leur  fortune  à  telle  autre  personne  à  la  condition  que  celle- 
ci  prendrait  leur  nom  et  porterait  leurs  armes.  Mais  c'était 
là  une  libéralité  qui  n'avait  rien  de  commun  avec  l'adoption 
romaine,  et  il  faut  en  dire  autant  de  l'institution  contrac- 
tuelle .Y  . 

(1)  Cauvet,  De  l'organisation  de  la  famille  d'après  La  coutume  de  Kar- 
rnandie,  dans  la  Revue  de  législation  et  de  j u risprudence,  années  1847  et 
1848. 

(2)  Bachaumont,  t.  XV,  p.  127. 

(3)  Voy.  par  exemple  Chénon,  Histoire  de  Sainte-Sévère  en  Berry,  p.  96. 

(4)  Lebrun,  Traite  des  sïiccessions,  liv.  111,  chap.  3. 

(5)  Des  lettres  patentes  de  i  (»72,  confirmatives  d'un  ancien  usage,  recon- 
naissent à  l'hôpital  de  la  Charité  de  la  ville  de  Lyon  te  droit  d'adopter 
les  pauvres  de  cette  ville,  orphelins  ou  abandonnés,  depuis  1  à^e  de  sept 
ans  jusqu'à  celui  de  quatorze  ;  elles  donnent  à  l'hôpital  les  droits  de  puis- 
sance paternelle  sur  ces  enfants,  ainsi  que  le  droit  de  succéder  à  défaut 
de  frères  et  sœurs  ou  njeme  à  l'exclusion  de  ces  frères  et  sœurs,  toutes 
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11  ne  pouvait  pas  être  question  d'autorité  paternelle  sur 
les  enfants  naturels,  pas  plus  qu'à  Rome  d'ailleurs.  Il  n'en 
était  autrement  qu'autant  que  ces  enfants  étaient  plus  tard 
Légitimés  par  mariage  subséquent.  Mais  la  légitimation  par 
resi -rit  du  prince,  admise  surtout  au  profit  des  bâtards  du  roi 
ou  des  nobles,  même  adultérins,  ne  produisait  que  des 
effets  politiques  et.  par  exemple,  donnait  l'aptitude  d'as- 
pirer aux  charges  réservées  à  la  noblesse.  On  lui  refusait, 
en  général,  tout  effet  civil  :  l'enfant  légitimé  par  rescrit 
n'entrait  pas  dans  la  famille  et  n'y  acquérait  aucun  droit  de 
succession,  même  si  La  légitimation  avait  eu  lieu  avec  le  con- 
sentement du  père  ;  celui-ci  n'obtenait  donc  pas  non  plus  la 
puissance  paternelle.  Il  en  était  cependant  autrement  dans 
certaines  provinces,  par  exemple  en  Normandie  (1).  Dans  ces 
pays,  la  légitimation  par  rescrit  produisait  tous  les  effets 
civils  et  conférait  la  puissance  paternelle,  comme  la  légitima- 
tion par  mariage. 

La  puissance  paternelle  romaine,  sauf  le  cas  d'émancipa- 
tion, durait  indéfiniment,  c'est-à-dire  jusqu'à  la  mort  de 
celui  qui  l'exerçai  t.  tandis  que  l'autorité  des  parents  dans  les 
pays  de  coutume  prenait  fin  à  l'âge  de  la  majorité.  Toute- 
fois les  parents  conservaient  certains  droits,  même  après 
cette  époque.  L'enfant  leur  devait  toujours  honneur  et  res- 
pect et,  s'il  voulait  se  marier,  il  devait  toujours  consulter  ses 
parents,  quel  que  fût  son  âge,  sauf  à  passer  outre  après  les 
avoir  mis  en  demeure  de  consentir  dans  les  circonstances 
que  nous  avons  étudiées  en  nous  occupant  du  mariage.  De 
même  le  droit  d'exbérédation  existait  aussi  bien   sur  les 
enfants  majeurs  que  sur  les  enfants  mineurs.  Cette  exhéré- 
dation,  nous  le  verrons,  qui  était  autorisée  dans  les  qua- 
torze cas  énumérés  par  Justinien,  était  également  possible 
si  l'enfant  s'était  marié  sans  obtenir  ou  requérir  l'autorisa- 
tion de  ses  parents. 

les  fois  que  ceux-ci  ont  délaissé  ces  enfants,  alors  qu'ils  étaient  en  état 
de  pourvoira  leur  entretien.  Voy.  Henrys,  Œuvres,  publiées  par  Bretonnier, 
I.  I,  liv.  VI,  question  35  de  l  edit,  de  1708. 
(1)  Coutume  de  Normandie,  art.  îlo. 
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L'autorité  paternelle  des  pays  de  coutume  existait  aussi 
bien  au  profit  de  la  mère  qu'au  profit  du  père;  seulement, 
la  femme  étant  placée  pendant  le  mariage  sous  la  puissance 
maritale,  c'était  le  père  seul  qui  exerçait  l'autorité  sur  les 
enfants  durant  le  mariage  et  le  droit  de  la  mère  n'apparais- 
sait qu'après  la  dissolution.  Quelques  rares  coutumes  seules 
sacrifiaient  à  tort  la  mère.  Telle  était  notamment  la  coutume 
de  Normandie  ;  celle-ci  ne  reconnaissait  qu'au  père  le  titre 
de  chef  de  la  famille  et  en  cette  qualité  il  avait  le  droit  de 
disposer  des  biens  de  la  mère  pour  doter  les  enfants  nés  du 
mariage  (1).  La  coutume  de  Normandie  ne  donnait  même 
pas  l'autorité  paternelle  à  la  mère  après  la  mort  du  père  ;  elle 
préférait  à  la  veuve  le  frère  aîné  qui  devenait  tuteur  naturel  et 
légitime  de  ses  frères  et  sœurs  encore  mineurs  (2).  La  juris- 
prudence avait  toutefois  trouvé  cette  solution  trop  rigoureuse 
et,  en  dernier  lieu,  on  reconnaissait  à  la  mère  le  droit  de 
demander  la  tutelle,  par  préférence  au  frère  aîné  ;  mais  elle 
ne  devenait  alors  qu'une  tutrice  ordinaire  et  devait  notam- 
ment fournir  caution.  C'était  là  une  législation  tout  à  fait 
exceptionnelle.  En  général,  l'autorité  paternelle  était  com- 
prise dans  le  droit  de  garde  qui  appartenait  au  parent  survi- 
vant; mais  elle  pouvait  aussi  s'en  détacher.  En  d'autres 
termes,  comme  le  dit  Pothier,  le  survivant,  en  répudiant 
la  garde,  se  bornait  à  refuser  l'administration  des  biens 
échus  à  ses  enfants  mineurs  de  la  succession  du  prédécédé  et 
de  ceux  qui  pourraient  leur  échoir  dans  la  suite,  mais  il 
conservait  le  droit,  qu'il  tenait  de  l'autorité  paternelle, 
gouverner  leurs  personnes  (3) . 

L'autorité  paternelle  était  établie,  dans  les  pays  de  coutume, 
dans  Tintérêt  des  enfants  bien  plus  encore  que  dans  celui 
des  parents,  tandis  que  dans  les  pays  de  droit  écrit  elle  exis- 
tait surtout  au  profit  de  ceux  qui  l'exerçaient.  Aussi  dans 
les  premiers  cessait-elle  à  un  certain  âge  et,  pendant  sa  durée. 

(1)  Coutume  de  Normandie,  art.  2oS. 

(2)  Coutume  de  Normandie,  art.  237. 

(3)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  IX,  §   2,   »•  7,  édit.    de  1776,  t.  I. 
p.  419. 
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on  permettait  à  la  justice  d'intervenir  pour  contrôler  la  ges- 
tion du  père  ou  de  la  mère;  dans  les  seconds,  au  contraire, 
elle  durait  indéfiniment  et  n'était  soumise  à  aucune  surveil- 
lance sérieuse  (1). 

Dans  quelques  coutumes  on  avait  manifestement  subi 
Tinfluence  du  droit  romain.  Aussi  la  puissance  paternelle 
faisait-elle  acquérir  au  père  les  biens  échus  à  ses  enfants 
non  émancipés,  tout  au  moins  les  meubles  et  les  revenus  des 
immeubles.  Mais,  même  dans  ces  pays  de  coutume,  la  puis- 
sance paternelle  finissait  à  un  certain  âge.  C'est  ce  qui 
avait  lieu  notamment  en  Auvergne,  dans  le  Bourbonnais,  à 
Reims,  dans  le  Berry  (2). 

Le  droit  commun  des  pays  de  coutume  et  notamment 
celui  de  la  coutume  de  Paris  était  bien  différent  (3)  ;  en 
général  il  donnait  aux  parents,  sur  la  personne  ou  sur  les 
biens,  des  droits  assez  semblables  à  ceux  d'un  tuteur. 

Les  père  et  mère,  en  cette  qualité  même,  étaient  tenus, 
à  la  différence  des  tuteurs,  d'entretenir  et  d'élever  leurs 
enfants.  A  vrai  dire  cette  première  obligation  ne  dérivait 
pas  de  la  puissance  paternelle  ni  du  mariage,  mais  des  liens 
mêmes  du  sang.  Aussi  était-elle  imposée  aux  parents  même 
à  l'égard  des  bâtards  et  des  autres  enfants  illégitimes.  Elle 
était  réciproque  et  les  enfants,  de  leur  côté,  étaient  tenus  de 
fournir  des  aliments  à  leurs  parents  dans  le  besoin.  La  dette 
alimentaire  existait  même  entre  alliés  en  ligne  directe,  entre 
frères  et  sœurs,  entre  oncles  et  tantes  d'une  part,  neveux 
et  nièces  de  l'autre  (4).  Le  droit  de  correction,  au  contraire, 
n'était  reconnu  qu'aux  père  et  mère  sur  leurs  enfants  légi- 
times. On  n'en  était  plus  à  l'époque  où  les  parents  exer- 
çaient le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  leurs  enfants,  mais 

(1)  Merlin.  Répertoire,  V©  Puissance  paternelle. 

(2)  Coquille,  Institution  ou  droit  français,  dans  ses  Œuvres,   t.  If,  p.  86. 

(3)  On  remarquera  que  nous  ne  parlons  pas  pour  le  moment  de  la  garde 
noble  ni  de  la  garde  bourgeoise  de  la  coutume  de  Paris,  qui  dérivaient 
d'autres  causes  et  qui  donnaient  la  jouissance  de  certains  biens  des  enfants. 

(4)  Pour  plus  de  détails  à  cet  égard  et  sur  les  privilèges  dont  jouissaient 
les  créances  d'aliments,  voy .  Argou,  Institution  au  droit  /'rout  ais,  liv.  111, 
chap.  21,  éd.  de  170:2,  t.  Il,  p.  215. 
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cependant  on  reconnaissait  encore  aux  parents,  c'est-à-dire 
au  père  pendant  le  mariage  et  à  la  mère  après  la  dissolution 
du  mariage,  le  droit  de  faire  incarcérer  les  enfants  pour 
faute  grave  envers  l'autorité  paternelle.  Les  coutumes  ne 
s'occupaient  pas  de  ce  droit  d'incarcération  qui  tenait  plus  à 
la  police  qu'à  la  justice.  Le  père  demandait  au  roi  ou  à  son 
représentant  des  lettres  de  cachet  et,  grâce  à  ces  lettres,  il 
pouvait  faire  incarcérer  son  enfant  de  la  manière  La  plus 
arbitraire  et  pour  un  temps  qui  dépendait  de  son  bon  plaisir. 
Comme  il  s'agissait  d'une  mesure  de  police,  on  admettait 
sans  peine  qu'elle  pouvait  être  prise  même  contre  des 
enfants  majeurs.  C'était  le  plus  souvent  à  l'intendant  que  le 
père  ou  môme  la  famille  s'adressait  pour  réprimer  des 
désordres  extérieurs,  arrêter  des  prodigalités  ;  l'intendant 
faisait  emprisonner  par  mesure  de  police  de  famille  (1).  11  y 
avait  même  des  prisons  privées  dans  lesquelles  on  enfermait 
les  enfants  récalcitrants.  Mais  à  la  veille  de  la  Révolution  on 
demandait  énergïquement  leur  suppression  en  vertu  de  la 
liberté  individuelle  (2).  On  sait  qu'aujourd'hui  le  père  ne  peut 
plus  toujours  exercer  le  droit  d'incarcération  par  voie  d'auto- 
rité, qu'il  est  assez  souvent  obligé  d'agir  par  voie  de  réquisi- 
tion, c'est-à-dire  de  demander  l'assentiment  du  président  du 
tribunal,  et  que  la  durée  de  l'incarcération  est  en  général  assez 
linitée. 

Déjà  dans  notre  ancien  droit,  la  justice  intervenait  pour 
l'exercice  du  droit  de  correction  lorsqu'il  se  trouvait  entn 
les  mains  de  la  mère  survivante  ou  d'un  père  remarié. 

Dans  les  pays  de  coutume,  tout  enfant  pouvait  avoir,  non 
pas  seulement  un  pécule  comme  en  droit  romain  et  dans  les 
pavs  de  droit  écrit,  mais  un  véritable  patrimoine.  En  fait, 
le  plus  souvent,  un  enfant  ne  possédait  de  biens  qu'autant 
qu'il  avait  perdu  un  de  ses  parents  dont  il  était  l'héritier. 
Mais  dans  ce  cas  le  survivant  des  père  et  mère  avait  la  garde 
tant  de  la  personne  que  des  biens  de  cet  enfant.  Cette  garde 

(l)  V03-.  Babeau,  La  province  sous  l'ancien  régime,  p.  104. 
(2  B&ehaumont,  t.  XXII,  p.  297  :  t.  xxviLp.  ut  à  tSTl. 
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ne  procurait  aucun  avantage  pécuniaire,  sauf  (exception  dans 
les  familles  aobles  garde  noble)  et  aussi  dans  les  familles 
bourgeoises  soumises  à  la  coutume  lie  Paris. 

Au  moyen  âge,  l'autorité  paternelle  sur  les  biens  était 
telle  qu'en  général  le  don  ou  leirs  l'ait  à  un  enfant  en  puis- 
sance profitait  à  son  père  en  pleine  propriété,  à  moins  que 
le  donateur  ou  le  testateur  n'ait  eu  le  soin  de  causer  la 
libéralité  et  de  l'affecter  spécialement  à  l'usage  de  Tenfant. 
par  exemple  en  disant  que  le  don  ou  le  legs  était  fait  pour 
que  l'enfant  fût  instruit  ou  marié,  et  mémo  dans  ce  cas,  si  la 
cause  de  la  libéralité  venait  à  ces<n\  celle-ci  profitait  au 
père  1).  Après  la  rédaction  officielle  des  coutumes,  ces 
rigueurs  avaient  en  général  disparu  et  il  pouvait  ainsi  arri- 
ver que  même  du  vivant  de  ses  parents  un  enfant  possédât 
certains  biens.  Mais,  en  général,  ce  qu'acquérait  un  fils  mineur 
entre  vifs  allait  à  son  père.  D'ailleurs  celui-ci  était  respon- 
sable des  délits  de  ses  enfants  mineurs  et  si  un  fils  mineur 
faisait  le  commerce  sans  l'opposition  de  son  père,  celui-ci 
était  tenu  des  dettes  (2).  Le  père  avait  l'administration, 
mais  non  la  jouissance,  des  biens  de  ses  enfants  (3)  et  il 
devait  gérer  ces  biens  de  la  môme  manière  qu'un  tuteur. 
Dans  diverses  coutumes  cependant,  certains  actes  lui  étaient 
permis  en  dehors  des  conditions  ordinaires  de  la  tutelle, 
notamment  l'exercice  du  retrait  lignager  dans  l'intérêt  de 
l'enfant.  C'était  également  le  père  qui  représentait  son 
enfant  mineur  en  justice. 

La  puissance  paternelle  prenait  fin  de  différentes  manières» 
soit  de  la  part  de  celui  qui  l'exerçait,  soit  de  La  part  du  mi- 
neur f4).  Le  père  perdait  la  puissance  paternelle  par  la  mort 

(h  Des  Marcs,  Décisions  36  et  2i8  ;  Grand  cout cimier  de  France,  liv.  II. 
chap.  30  :  Terrien,  Comme  ni  aire  du  droit  civil,  tant  public  que  privé  de 
La  coutume  de  Mor mono 'ie,  liv.  IL  chap.  11  ;  Bouteilfeiv  Somme  rural* 
liv.  I,  tit.  75  ;  Bacquet.  Des  droits  de  j ustice,  chap.  21,  n°  58. 

(2)  Coquille,  op.  et  loc.  cit.,  t.  II,  p.  86  et  87.  Cpr.  Smnelle  revue  histori- 
que de  droit  français  et  étranger ,  t.  XV,  p.  156. 

(3)  Certaines  coutumes  admettaient  ce  droit  de  jouissance  :  voy .  Coquille, 
op.  et  loc  .cit.  A.  IL,  p.  87. 

(4)  Coquille,  op.  et  toc.  cit.,  t.  U.  p.  8(>. 
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ou  encore  s'il  était  fait  prisonnier  de  guerre,  tant  qu'il  n'était 
pas  rendu  à  la  liberté. 

Le  plus  souvent  la  puissance  paternelle  prenait  fin  par  la 
majorité  de  l'enfant.  Cet  âge  de  la  majorité  variait  suivant 
les  coutumes.  11  est  curieux  de  remarquer  que  plus  une  civi- 
lisation est  en  progrès,  plus  aussi  elle  tend  à  élever  l'âge 
de  la  majorité  au  lieu  de  l'abaisser.  Ainsi  nous  avons  vu 
qu'à  l'époque  franque  et  sous  la  féodalité,  on  était  souvent 
majeur  à  quatorze  ans  ou  à  douze  ans  suivant  le  sexe.  A 
l'époque  de  la  rédaction  des  coutumes,  cette  règle  fut 
modifiée  dans  des  sens  très  divers.  Dans  la  plupart  des  cou- 
tumes, sous  l'influence  manifeste  du  droit  romain,  l'âge  de 
la  majorité  avait  été  reculé  à  vingt-cinq  ans  (1).  A  partir 
de  cet  âge,  toute  personne  de  l'un  et  de  l'autre  sexe  acquérait 
la  pleine  capacité,  sauf  exception  pour  les  femmes  mariées  ; 
avant  cet  âge,  on  était  sous  l'autorité  paternelle,  en  tutelle 
ou  en  curatelle.  Mais  la  majorité  féodale,  tant  pour  faire  la 
foi  et  l'hommage  que  pour  les  recevoir,  resta,  comme  on  l  a 
vu,  fixée,  suivant  les  anciens  principes,  à  vingt  ans  accomplis 
pour  les  mâles  et  à  quinze  ans  pour  les  filles.  En  outre,  à  la 
différence  de  la  majorité  civile  ou  ordinaire,  elle  ne  pouvait 
pas  être  avancée  par  le  mariage  ni  par  l'émancipation.  Cer- 
taines coutumes  décidèrent  que  la  majorité  ordinaire  serait 
atteinte  en  partie  à  quatorze  ans,  en  partie  à  vingt  ans  ;  à 
partir  de  quatorze  ans,  on  avait  La  capacité  nécessaire  pour 
disposer  valablement  des  meubles,  mais  on  ne  pouvait  alié- 
ner ses  immeubles  qu'à  partir  de  vingt  ans,  et  encore  admet- 
tait-on souvent  dans  ce  dernier  cas  le  bénéfice  de  restitution, 
de  sorte  qu'en  réalité  la  majorité  véritable  n'était  atteinte, 
sous  ce  rapport,  qu'à  vingt-cinq  ans  (2).  Il  semble  que, 
d'après  la  coutume  de  Bretagne,  l'enfant  reste  en  puissance 
tant  qu'il  demeure  avec  ses  parents;  mais  il  en  sort  s'il  les 
quitte,  pourvu  qu'il  soit  âgé  de  vingt-cinq  ans  (3). 


(1)  Voy.  par  exemple  Coutume  d'Auvergne,  chap.  13,  art.  1er. 

(2)  Anjou,  art.  444:  Maine,  art.  455;  Bourbonnais,  art.  173. 

(3j  D'Argentré,  sur  Tart  500  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne  ,  n^  2. 
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En  Normandie  la  majorité  ordinaire  était  acquise  à  vingt 
ans;  mais,  suivant  un  usage  observé  jusqu'au  xvui°  siècle,  il 
fallait  se  faire  délivrer  en  justice  des  lettres  dites  de  passé  âge, 
afin  de  constater  ce  fait,  et  la  coutume  elle-même  (art.  224) 
exigeait  la  signification  de  ces  lettres,  pour  que  la  garde 
seigneuriale  prit  fin.  Cette  procédure  avait  le  grand  avan- 
tage de  rendre  la  majorité  publique,  de  prévenir  les  tiers 
disposés  à  traiter  et  aussi  d'avertir  la  famille,  s'il  s'agissait 
d'un  aliéné  ou  d'un  prodigue,  pour  le  frapper  d'interdiction 
ou  lui  donner  un  conseil  judiciaire.  Cependant  au  xvmesiècle 
ces  lettres  étaient  tombées  en  désuétude  (1). 

L'autorité  paternelle  prenait  aussi  fin  par  l'émancipation 
expresse  ou  tacite.  L'émancipation  tacite  résultait  de  divers 
faits  et  notamment  du  mariage.  Ce  mode  d'extinction  de  la 
puissance  paternelle  était  commun  aux  pays  de  droit  écrit  et 
aux  pays  de  coutume. 

La  puissance  paternelle  des  pays  de  droit  écrit  avait  un 
caractère  tout  différent  de  celle  des  pays  de  coutume  :  elle 
n'était  pas  fondée  sur  le  mariage,  mais  sur  la  tradition  romaine 
qui  l'attachait  à  l'agnation  en  ligne  directe  ;  aussi  les  femmes 
ne  l'obtenaient-elles  jamais.  Elle  existait  au  profit  de  celui  qui 
L'exerçait  et  lui  procurait  parfois  de  sérieux  avantages.  Elle 
ne  se  terminait  pas  à  la  majorité  du  fils  de  famille.  Celui-ci 
ne  sortaitde  puissance,  en  général,  que  par  l'émancipation,  et 
même  dans  certains  pays  de  droit  écrit  le  mariage  n'éman- 
cipait pas  les  enfants.  C'est  ce  qui  avait  lieu  notamment 
dans  le  ressort  du  parlement  de  Toulouse.  Aussi  y  voyait-on, 
comme  nous  l'avons  déjà  relevé,  des  hommes  de  soixante  ans 
et  plus  soumis  à  la  puissance  paternelle.  L'aïeul  exerçait  cette 
puissance  à  la  fois  sur  ses  fils,  petits-fils,  arrière  petits-fils, 
etc.  Un  père  n'avait  la  puissance  paternelle  sur  son  fils  qu'au- 
tant qu'il  avait  été  émancipé  avant  la  naissance  de  ce  fils  ou 
que  son  père  était  mort  au  moment  de  cette  naissance.  Rien 
ne  s'opposait  à  ce  que  l'aïeul  émancipât  son  petit-fils  tout  en 
gardant  son  fils  en  puissance  et  dans  ce  cas  le  petit-fils  était 

(1)  Ilouard,  Dictionnaire  de  droit  normand,  \°  Majorité. 
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môme  certain  de  ne  jamais  se  trouver  sous  la  puissance  de 
son  père  ;  en  sens  inverse  l'aïeul  pouvait  émanciper  son  lil> 
et  garder  ses  petits-fils  sous  sa  puissance  :  niais  on  discutait 
sur  le  point  de  savoir  s'il  aurait  eu  le  droit  de  céder  cette 
puissance  à  son  fils  émancipé. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit  du  ressort  du  parlement  de 
Paris,  comme  le  Lyonnais,  le  Forez,  le  Beaujolais,  une  partie 
de  l'Auvergne,  les  enfants  étaient  émancipés  et  sortaient  de 
la  puissance  de  leur  père  par  le  mariage  (  1  .  Il  est  vrai  que 
tous  les  pays  de  droit  écrit  admettaient  l'émancipation  résul- 
tant d'un  établissement  séparé  et  que  cet  établissement 
accompagnait  souvent  le  mariage,  mais  il  devait  avoir  duré 
en  général  un  temps  assez  long.  Le  fils,  même  marié  sépa- 
rément, restait  souvent  sous  la  puissance  paternelle  tant 
que  ce  délai  n'était  pas  accompli  et  il  y  demeurait  d'une 
manière  indéfinie  si,  malgré  son  mariage,  il  continuait  à 
vivre  avec  ses  parents. 

Or  la  condition  du  fils  de  famille  était  assez  dure.  Jusqu'à 
Tage  de  vingt-cinq  ans  il  se  trouvait  tout  naturellement  en 
état  d'incapacité  complète;  mais  même  après  cet  âge,  il  con- 
tinuait à  être  frappé  d'une  incapacité  partielle  et  le  père, 
de  son  ùêàé,  tirait  encore  des  profits  considérables  de  la  puis- 
sance paternelle.  Suivant  la  tradition  du  droit  romain,  on 
observait  le  sénatus-consulte  macédonien  qui  interdisait  aux 
fils  de  famille  d'emprunter  sans  le  consentement  de  leur  père, 
quel  que  fût  l'âge  de  ces  fils  de  famille  (2).  Le  fils  de 
famille  n'avait  pas  le  droit  de  faire  son  testament,  si  ce  n'est 
sur  les  biens  de  son  pécule  castrense  ou  de  son  pécule 
quasi  castmise  ;  autrement  son  testament  aurait  été  nul  et 
cette  nullité  n'aurait  pas  été  couverte  par  la  mort  de  celui 
qui  exerçait  la  puissance  paternelle  ou  par  l'émancipation  du 
fils.   Mais   le  père  avait  le  droit  de  faire  le  testament  de 

(1)  Brodeau  sur  Louët,  lettre  M,  n°  10.  —  Serres.  Les  institutions  du 
droit  fm  nçtzis  aui  mm  t  t'orlrr  dr  celles  de  J +mti  nîtea .  liv.  [,  tit.    I p.  64  et 

La  coutume  de  Toulouse  et  celle  de  Montpellier  voulaient  aussi  que 
l'émancipation  résultât  du  mariage. 

[2)  Serres,  Les  in^t it u l ions  d n  droit  f'ranrnis,  liv.  1,  tit.  9,  p.  ^6. 
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ses  enfants  pupilles  sous  forme  de  substitution  pupillaire. 

On  avait  môme  conservé  le  principe  du  droit  romain  sui- 
vant lequel  la  personne  du  iils  se  confondait  dans  celle  du 
père.  Il  résultait  de  là  que  tout  ce  qui  était  acquis  par  le  fils, 
à  un  titre  quelconque,  profilait  au  père,  non  seulement  en 
usufruit,  mais  même  en  propriété.  Il  ne  pouvait  pas  être 
question  de  prescription  entre  le  père  et  le  fils.  11  était  impos- 
sible à  un  père  de  faire  une  véritable  donation  entre  vifs 
il  son  fils,  car  il  serait  gratifié  lui-même  de  la  libéralité. 
Aussi,  lorsqu'un  pareil  acte  avait  lieu,  on  réputait  la  dona- 
tion à  cause  de  mort,  de  sorte  qu'elle  était  essentiellement 
révocable  au  gré  du  donahmr  et  qu'elle  tombait  par  le  pré- 
décès du  donataire.  Cependant,  par  laveur  pour  le  mariage, 
on  avait  admis  que  le  père  pouvait  valablement  faire,  par 
contrat  de  mariage,  une  donation  entre  vifs  à  son  fils,  même 
si  celui-ci  ne  devait  pas  être  émancipé  par  un  établissement 
séparé.  D'un  autre  coté,  on  avait  voulu,  les  acquisitions  du 
fils  profitant  au  père,  que  celui-ci  fût  responsable  de  la 
dot  constituée  à  sa  belle-fille,  qu'il  ait  p^rsonnellemen t 
reçu  cette  dot  ou  qu'elle  ait  été  remise  à  son  fils. 

Comme  on  avait  admis  la  théorie  du  droit  romain  sur  le 
pécule  (  (tstrensr  et  sur  le  pécule  quasi  amfranse  pour  les 
biens  acquis  dans  les  fonctions  militaires  ou  dans  certaines 
fonctions  civiles,  notamment  au  barreau  ou  encore  au  ser- 
vice de  l'Église,  le  fils  arrivé  à  l'âge  de  la  majorité  était 
pour  ces  biens  considéré  comme  père  de  famille  ;  il  avait 
donc  la  pleine  liberté  d'en  disposer,  soit  entre  vifs,  soit  à 
cause  de  mort;  à  l'occasion  de  ces  mêmes  biens,  il  pouvait 
encore  passer  des  contrats  avec  son  père,  notamment  un  con- 
trat de  société  (1).  En  outre  on  admettait  parfois  aussi  que 
les  biens  acquis  par  le  iils  de  famille  par  son  travail  ou  par 
son  industrie  lui  étaient  propres  et  que  le  père  n'avait 
aucun  droit  sur  eux. 

(1)  Les  religieux  avaient  aussi  des  pécules  dont  ils  pouvaient  disposer 
entre  vifs  malgré  leur  mort  civile,  mais  non  à  cause  de  m  ort.  sauf  exception 
pour  les  rhrvaliers  <!«'  Malte  :  à  la  mort  d'un  religieux,  son  pécule  allait  au 
monastère.  Cpr.  Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  L  tit.  o,  p.  18. 
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On  appliquait  aussi  la  théorie  du  droit  romain  sur  les 
biens  adventices.  Ce  que  le  fils  de  famille  acquérait  par  suc- 
cession ou  par  legs  ou  même  par  donation,  lui  appartenait 
en  nue  propriété  et  son  père  en  avait  l'usufruit.  Par  excep- 
tion on  lui  refusait  cet  usufruit  :  dans  le  cas  où  le  père  suc- 
cédait conjointement  avec  son  fils  à  un  autre  de  ses  enfants 
prédécédé,  parce  qu'alors  il  avait  déjà  une  portion  virile  en 
propriété  et  qu'on  trouvait  cet  avantage  suffisant  (1)  ;  lors- 
qu'il avait  refusé  d'autoriser  son  fils  à  accepter  la  donation, 
la  succession  ou  le  legs,  car  alors  le  père  avait  manifesté 
Tintention  de  n'exercer  aucun  droit  de  jouissance  sur  ces 
biens  (2)  ;  enfin,  en  dernier  lieu,  dans  tous  les  cas  où  les 
biens  avaient  été  donnés  ou  légués  au  fils  à  la  condition  que 
le  père  n'en  aurait  pas  l'usufruit.  Sauf  ces  exceptions,  le  père 
avait  un  véritable  droit  d'usufruit  sur  les  biens  adventices 
de  son  fils  et,  pour  que  cet  avantage  ne  le  portât  pas  à  refuser 
le  bénéfice  de  l'émancipation  à  son  fils,  on  décidait,  toujours 
suivant  le  droit  romain,  que  même  après  l'émancipation,  il 
conserverait  l'usufruit  de  la  moitié  des  biens  adventices  et 
qu'il  aurait  le  droit  de  jouir  de  l'usufruit  d'une  portion  virile 
dans  les  biens  maternels  échus  au  fils  depuis  son  émanci- 
pation (3).  Le  père  n'était  même  pas  tenu  de  fournir  caution 
pour  la  jouissance  de  ces  biens  adventices  ;  mais  on  admet- 
tait que  la  prescription  ne  courait  pas  contre  le  fils  de 
famille  même  majeur  pendant  la  vie  de  son  père  pour  les 
biens  dont  celui-ci  avait  l'usufruit  et  on  permettait  aussi, 
enlre  père  et  fils,  toutes  sortes  de  contrats  à  l'occasion  de  ces 
biens. 

Bien  que  cette  dure  puissance  paternelle  des  pays  de  droit 
écrit  ne  prît  en  général  fin  qu'à  la  mort  de  celui  qui  l'exer- 
çait, cependant  d'autres  événements  pouvaient  en  amener 
l'extinction  plus  tôt.  Certaines  fonctions  affranchissaient  de 

(lj  Novelle  118,  chap.  -\ 

(2)  Çonst.  8,  De  bonis  queue  liberis,  6,  61. 

(3)  Gonst.  2,  Per  quas  personas  nobis  acqtftritur,  -,  D  ;  Const.  3,  De  bonis 
mater nis,  6,60. 
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la  puissance  paternelle,  par  exemple  les  dignités  de  l'Église, 
de  la  robe  et  de  l'épée  (1).  Mais  on  était  loin  de  s'entendre 
sur  toutes  les  charges  auxquelles  ce  privilège  était  reconnu  (2). 
La  mort  civile  attachée  à  certaines  peines  avait  aussi  pour 
effet  d'éteindre  la  puissance  paternelle,  qu'elle  fût  encourue 
par  le  père  ou  par  le  fils.  Mais  s'il  s'agissait  d'une  condam- 
nation par  défaut,  et  si  la  contumace  était  purgée,  on  rétablis- 
sait la  puissance  paternelle,  même  avec  effet  rétroactif.  Enfin 
on  appliquait  aussi  la  constitution  si  lenones  au  titre  De 
episcopali  audientia,  qui  déclarait  le  père  déchu  de  la  puis- 
sance paternelle  toutes  les  fois  qu'il  portait  ses  enfants  à  la 
débauche.  Lorsque  le  père  était  seulement  un  prodigue,  on 
lui  laissait  la  puissance  paternelle,  mais  il  était  privé  de 
l'usufruit  des  biens  de  son  fils  (3). 

On  voit  que  la  puissance  paternelle  était  plus  avantageuse 
qu'aujourd'hui,  surtout  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Mais  il 
ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  les  charges  de  famille 
étaient  particulièrement  lourdes,  à  raison  du  nombre  fort 
élevé  des  enfants.  En  novembre  1  <>(>(>  le  roi  accorda  aux  pères 
de  famille  qui  avaient  dix  enfants  vivants,  ou  morts  à  l'armée, 
l'exemption  de  la  collecte  des  deniers  royaux  et  de  toutes 
autres  charges  publiques  ;  ceux  qui  avaient  douze  enfants 
étaient  exempts  des  mêmes  charges  et  en  outre  des  tailles. 
Mais  en  pratique,  lorsque  les  pères  de  famille  de  dix  ou  douze 
enfants  en  perdaient  un  ou  plusieurs  et  cessaient  d'avoir 
droit  à  ces  privilèges,  pour  les  conserver  ils  se  gardaient 
bien  de  déclarer  qu'ils  n'y  avaient  plus  droit.  Il  en  résulta 
de  la  part  des  autres  sujets  des  réclamations  telles  qu'une 
Déclaration  du  13  janvier  1683  révoqua  l'édit  de  no- 
vembre 1666  (4) . 

(1)  Par  exemple,  les  conseillers  des  parlements  des  pays  de  droit  écrit 
échappaient  à  la  puissance  paternelle.  Voy.  La  Roche-Flavin,  Treize 
livres  des  parlements  de  France,  liv.  X,  p.  G01. 

(2)  Voy.  Barri,  De  successioniôus,  lib.l.  tit.  7,  n°  2  ;  Brefonnier  sur  Henrys, 
t.  II,  liv.  IV,  question  13  de  l'édit.  de  1708,  p.  340  ;  Serres,  Les  institut  ions 
(tu  droit  français,  liv.  I,  tit.  12. 

(3)  L.  50  Ad  sénat usconsult uni  Trebellianum ,  36,  1. 

(4)  Isambert,  t.  XIX.  p.  413. 
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§  10.  —  La  garde  noble  ou  bourgeoise 

On  sait  que  l'origine  de  la  garde  noble  et  du  bail  féodal 
se  trouve  dans  le  droit  des  fiefs  et  il  est  resté  quelques  traces 
de  cette  origine  jusque  dans  les  coutumes  rédigées;  c'est 
ainsi  que  la  coutume  d'Orléans  s'occupe  encore  du  droit  de 
garde  au  titre  Des  fêefs.  La  garde  noble  était  une  consé- 
quence de  ce  que  le  vassal  mineur,  destiné  au  service  mili- 
taire du  fief,  ne  pouvait  pourtant  pas  le  remplir  actuellement. 
Dans  ces  circonstances,  le  seigneur  se  chargeait  d'élever 
l'enfant  mineur  de  son  vassal  ëfàcêûé  et  de  le  mettre  en  état 
de  prendre  le  fief  à  sa  majorité  ;  en  retour  il  gardait,  jusqu'à 
la  même  époque,  tous  les  avantages  du  lief.  Dans  certaines 
provinces  de  France,  ce  bail  seigneurial  s'est  toujours 
maintenu.  Mais  dans  la  plupart  des  provinces,  ce  droit  de 
bail  ou  de  garde  du  seigneur  a  de  très  bonne  heure  disparu 
ou  s'est  tout  au  moins  profondément  modifié. 

Dès  le  xne  siècle,  les  seigneurs,  au  lieu  de  reprendre  la 
jouissance  du  fief  et  d'élever  les  mineurs,  permirent  à  certains 
parents  de  desservir  les  fiefs,  de  s'en  attribuer  les  profits, 
mais  à  condition  aussi  de  supporter  les  charges  du  bail.  Ces 
accords  se  conclurent  d'abord  sous  la  forme  de  transaction  ; 
puis,  comme  ils  étaient  devenus  très  fréquents,  en  fait  le  sei- 
gneur prit  l'habitude  de  choisir  le  parent  appelé  à  la  garde  ; 
puis  enfin  il  fut  de  droit  commun  que  la  garde  était  dévolue 
par  l'usage  à  certains  parents  (1). 

À  l'époque  des  Etablissement*  de  Saint-Louis  la  garde  était 
accordée  en  premier  lieu  au  survivant  des  père  et  mère.  A 
son  défaut,  le  parent  collatéral  le  plus  proche  de  la  ligne 
d'où  venait  le  fief  n'obtenait  que  la  garde  de  la  terre  ;  on 
ne  lui  donnait  pas  celle  de  l'enfant  et  on  lui  préférait  un 
ami  du  père,  dans  la  crainte  qu'en  sa  qualité  d'héritier  pré- 

(1)  Voy.  sur  ces  différents  points  Laurière.  GSosscCtre  du  droit  fhmçaiss 
V°  Bail  du  minewr;  Fortescue,  De  laudibus  Vegum  A*iglîœ\  cap.  4  t  ;  Bàlttérie, 
Chronique  de  Cambrai  et  d'Arras,  liv.  111,  ehup.  GG  :  Montesquieu,  Esprit  des 
lois,  liv.  XXXI,  chap.  32. 
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somptif  il  n'eût  la  tenlalion  criminelle  de  faire  mourir  l'en- 
fant (1).  A  partir  de  cette  époque,  le  droit  de  garde  ne  con- 
serva ce  nom  qu'autant  que  la  garde  était  déférée  au  père, 
à  la  mère  ou  à  tout  autre  ascendant  ;  il  prit  celui  de  bail 
lorsqu'il  eut  lieu  au  profit  de  pâmais  collatéraux  et  on 
appela  aussi  dans  différentes  coutumes  baillistres  les  tuteurs 
nobles  des  enfants  nobles  (2).  Cependant  dans  certaines  cou- 
tumes le  bail  avait  lieu  en  ligne  directe,  comme  la  garde, 
mais  avec  cette  différence  que  le  gardien  rendait  compte  des 
fruits  et  que  le  baillistre  les  faisait  siens  (3). 

Nous  avons  précédemment  étudié  le  droit  de  bail  de  la 
féodalité  et  suivi  ses  transformations  successives.  Nous 
avons  vu  sous  quels  rapports  la  garde  proprement  dite  en 
diffère  avant  la  rédaction  officielle  des  coutumes.  On  se  rap- 
pelle que  le  gardien  est  alors  une  sorte  de  tuteur  de  la  per- 
sonne et  des  biens. 

A  l'époque  de  la  rédaction  officielle  des  coutumes,  on  dis- 
tinguait deux  sortes  de  gardes  :  la  garde  noble,  ainsi  appelée 
parce  que  le  gardien  et  le  mineur  devaient  avoir  l'un  et 
l'autre  cette  qualité,  et  la  garde  bourgeoise  qui  existait  pour 
les  autres  personnes.  Ce  droit  de  garde  variait  beaucoup 
suivant  les  coutumes.  Cependant,  sauf  des  différents  dans 
les  détails,  on  appliquait  en  principe  le  système  de  la  cou- 
tume de  Paris,  avec  cette  différence  importante  toutefois 
qu'à  Paris  la  garde  bourgeoise  procurait  en  général  les 
mêmes  avantages  que  la  garde  noble,  tandis  que  dans  les 
autres  coutumes  elle  ne  donnait  pas  ces  profits. 

Les  coutumes  de  Normandie,  de  Bretagne  et  d'Amiens 
différaient  très  sensiblement  de  ce  droit  commun.  En  Nor- 
mandie, la  garde  des  mineurs  n'appartenait  pas  aux  père  et 
mère  ni  aux  autres  ascendants,  mais  au  seigneur  duquel 
relevait  le  fief;  en  d'autres  termes  on  avait  continué  à  obser- 

(1)  Établissements  de  Saint-Louis,  liv.  I,  chap.  117. 

(2)  Grand  c ou t limier  de  France,  liv.  II,  chap.  31  ;  Pothier,  Coutume 
d' Orléans,  Introduction  au  titre  des  fiefs.* 

(3)  Voy.  Beaumanoir,  chap.  15,  n°  10;  Des  Mares,  Décision  250;  Ver- 
maadoiSj  art.  261  ;  Chauny,  art.  138. 
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ver  l'ancien  droit  du  moyen  âge.  Cette  garde  normande  ne 
donnait  au  seigneur  que  la  jouissance  du  fief  placé  dans  sa 
mouvance.  Si  le  mineur  possédait  plusieurs  fiefs  relevant 
immédiatement  de  seigneurs  différents,  il  avait  alors  autant 
de  gardiens  que  de  fiefs.  Toutefois,  lorsqu'il  existait  parmi 
ces  biens  un  fief  de  la  mouvance  immédiate  du  roi,  la  garde 
royale,  comme  on  disait  alors  depuis  la  réunion  de  la  Nor- 
mandie à  la  couronne,  attirait  à  elle  toutes  les  autres,  c'est- 
à-dire  attribuait  au  roi  le  droit  de  jouir  de  tous  les  autres 
fiefs  du  mineur,  en  quelque  mouvance  qu'ils  fussenlplacés  (1). 
En  dernier  lieu,  le  roi  mettait  la  garde  aux  enchères  entre 
les  parents;  il  accordait  même  presque  toujours  aux  mineurs 
la  jouissance  de  leurs  fiefs,  se  réservant  seulement  le  droit 
de  présenter  aux  bénéfices  dont  le  patronage  était  attaché  à 
ces  fiefs  (2).  C'est  ce  qui  explique  comment  il  se  fait  que 
fort  souvent  le  prix  d'adjudication  du  droit  de  garde  était 
presque  insignifiant. 

En  Bretagne  l'ancien  droit  de  garde  du  duc  avait  disparu 
et  s'était  converti  en  un  droit  de  rachat  consistant  dans 
la  jouissance  d'une  année  des  revenus  des  fiefs  que  le  mi- 
neur avait  dans  la  mouvance  du  duché  de  Bretagne. 

La  coutume  d'Amiens  donnait  bien  le  droit  de  garde  aux 
parents  à  l'exclusion  des  seigneurs,  mais  ce  droit  ne  confé- 
rait au  gardien  que  la  jouissance  des  revenus  des  fiefs  et 
non  celle  des  revenus  des  autres  biens  (3). 

Il  y  avait  encore  beaucoup  d'autres  particularités  dans  un 
grand  nombre  de  coutumes,  mais  elles  étaient  moins  impor- 
tantes et  nous  aurons  soin  de  relever  celles  qui  présentent 
un  certain  intérêt. 

Ainsi  il  existait  une  grande  diversité  sur  le  point  de  savoir 
à  qui  la  garde,  noble  ou  bourgeoise,  devait  être  déférée. 
Quelques  coutumes  n'accordaient  la  garde  noble  qu'au  sur- 
vivant des  père  et  mère  ;  d'autres,  à  défaut  des  père  et  mère . 

(1)  Coutume  de  Normandie,  art.  213  et  suiv. 

(2)  Argou.  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  6. 

(3)  Amiens,  art.  13-\ 
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appelaient  le  plus  proche  parent  du  côté  d'où  venait  l'héri- 
tage. D'autres  encore  ne  tenaient  pas  compte  de  cette  der- 
nière circonstance  et  faisaient  venir  le  plus  proche  parent 
collatéral  ou  même  exclusivement  le  frère  aîné  du  mineur. 
Le  plus  grand  nombre  des  coutumes  accordait  le  droit  de 
garde  au  survivant  des  père  et  mère  et  a  son  défaut  aux 
ascendants,  niais  les  collatéraux  étaient  exclus  ;  on  trouvait 
injuste  de  donner  à  des  parents  collatéraux  les  nombreux 
avantages  que  procurait  la  garde  noble  (1).  La  coutume  de 
Paris,  en  particulier,  n'accordait  la  garde  noble  qu'aux  père 
et  mère  et  autres  ascendants;  elle  la  refusait  aux  collatéraux 
et,  quant  à  la  garde  bourgeoise,  elle  la  limitait  même  au  sur- 
vivant des  père  et  mère  en  écartant  les  autres  ascendants  (2). 
La  coutume  d'Orléans  déférait  la  garde  noble  non  seulement 
au  survivant  des  père  et  mère  des  mineurs,  mais  encore, 
à  leur  défaut  ou  sur  leur  refus,  à  leur  aïeul  ou  leur  aïeule 
et  aux  autres  ascendants,  et  seulement  du  côté  d'où  venait 
Fhéritage  (3). 

Dans  les  coutumes  qui  admettaient  plusieurs  degrés  de 
personnes  appelées  à  recueillir  la  garde,  le  second  degré  ne 
venait  qu'autant  que  le  premier  n'avait  pas  recueilli.  Ainsi 
dans  le  cas  où  le  survivant  des  père  et  mère  mourait  après 
avoir  accepté  et  exercé  la  garde,  on  n'appelait  pas  l'ascen- 
dant le  plus  proche  et  le  droit  de  garde  était  éteint.  «  Il  ne 
peut  y  avoir,  disait  Pothier,  qu'une  garde  des  mômes  mi- 
neurs »  (4).  Dans  certaines  coutumes,  lorsque  le  parent  le  plus 
proche  appelé  à  la  garde  noble  refusait  de  la  prendre,  elle 
passait  alors  au  seigneur  au  lieu  d'aller  au  parent  le  plus 
proche.  D'un  autre  côté,  d'après  certaines  coutumes,  lorsque 
l'aïeul  consentait  à  accepter  la  garde  noble  sans  profit,  il 
l'emportait  sur  le  survivant  des  père  et  mère  qui  ne  consen- 

(1)  Ilainaut,  chap.  78;  Boulenois,  art.  77  et  86.  Cpr.  dWrbois  de  Jubain- 
ville,  dans  la  Bibliothèque  de  VKcole  des  Charles,  3e  série,  t.   II,  p.  438. 

(2)  Coutume  de  Paris,  art.  265  et  266. 

(3)  Coutume  d'Orléans,  art.  23  et  26.  Cpr.  Pothier,  Coutume  d'Orléans, 
Introduction  au  titre  des  fiefs ,  n°  317. 

(4)  Pothier,  Traité  de  la  garde,  noble  et  bourgeoise,  n°  41. 
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tait  pas  à  renoncer  aux  avantages  du  droit  de  garde  (i). 
Les  baillies  et  les  gardes  étaient  toujours  coutumiùres  ; 
en  d'autres  termes,  elles  étaient  déférées  par  la  coutume  et 
jamais  par  la  volonté  du  parent  prédécédé  ni  par  celle  du 
magistrat.  Le  parent  même  le  plus  proche,  par  exemple  le 
père  dans  son  testament,  ne  pouvait  pas  attribuer  la  garde 
noble  à  une  personne  de  son  choix,  pas  plus  qu'il  n'aurait 
eu  le  droit  d'exclure  par  testament  le  parent  désigné  par  la 
coutume.  Mais  il  aurait  pu  exercer  ce  droit  d'exclusion  dans 
son  contrat  de  mariage  (2). 

D'après  la  rigueur  des  principes  du  droit  féodal,  les  fiefs 
seuls  tombaient  en  bail  à  l'exclusion  des  héritages  tenus  en 
roture  ou  en  villenage;  ceux-ci  ne  donnaient  lieu  qu'à  la 
garde  bourgeoise,  laquelle  ne  procurait  pas  les  mômes  avan- 
tages et  était  seulement  une  sorte  de  tutelle  (3).  Aussi  le 
droit  au  bail  ou  à  la  garde  se  réglait-il  originairement 
d'après  des  principes  analogues  à  ceux  de  la  succession  aux 
fiefs  ;  il  y  avait  lieu  au  droit  d'aînesse,  nécessairement  ici 
en  ligne  collatérale,  et  de  môme  on  préférait  les  mâles  aux 
femmes  (4). 

Ce  système  s'était  conservé  en  totalité  ou  en  partie  dans 
certaines  coutumes  ;  il  donnait  au  droit  de  garde  sa  source 
dans  la  nature  de  i 'héritage.  Quelques  coutumes  furent 
même  amenées,  par  application  de  ce  principe,  à  accorder  la 
garde  aux  roturiers,  mais  seulement  pour  les  fiefs  nobles  (5). 

En  général,  dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit 
coutumier.  la  garde  noble  avait  pris  une  autre  nature  :  elle 
s'attachait  aux  personnes  et  non  plus  aux  biens.  En  d'autres 
termes,  c'était  un  bénéfice  important  réservé  aux  personnes 

(1)  Ancienne  coutume  de  Chauny,  art.  138;  coutume  de  Laon,  4°  partie, 
chap.  4. 

(2)  Pothier,  Traité  de  la  garde  noble  et  bourgeoise,  n°  45. 

(3)  Beaumanoir,  chap.  15.  n°  7  ;  Établissements  de  Saint-Louis ^  liv.  II. 
chap.;  18  Grand  Coutumier  de  France,  liv.  II,  au  titre  Garde;  Loysel. 
Instituées  cotf  lumières,  liv.  ï.  tit.  4.  art.  44;  Clermont,  art.  I7u  et  176; 
Vermandois.  art.  26;  Anjou,  art.  88. 

(4)  Loysel.  Instituiez  cout  u  mières%   liv.  |;  tit.  4,  art.  15;  Berry,  tit.  1, 
art.  35;  Marche,  art.  17;  Blois,  art.  4. 

(5)  Voy.  par  exemple  Clermont,  art.  176. 
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de  condition  noble.  Toutefois,  au  lieu  d'être  limité  aux  fiefs,  il 
portait  sur  tous  les  biens  de  la  succession  dévolue  au  mi- 
neur (1).  Ainsi  la  garde  noble  donnait  au  survivant  des  père 
et  mère  la  jouissance  des  biens  du  conjoint  prédécédé  dévo- 
lus à  son  enfant.  Mais  nos  coutumes  ne  connaissaient  pas  le 
droit  de  jouissance  légale  qui  existe  aujourd'hui  sur  tous  les 
biens  des  enfants  au  profit  des  père  et  mère.  Pendant  le 
mariage,  le  père  ne  pouvait  prétendre  à  aucun  droit  de  ce 
genre,  en  supposant  que  l'enfant  ait  acquis  des  biens,  et  après 
la  dissolution  du  mariage  le  droit  de  jouissance  était  limité 
aux  biens  provenant  de  la  succession  du  conjoint  prédécédé. 
A  l'égard  des  autres  biens  qui  seraient  advenus  au  mineur 
durant  la  garde,  soit  par  don  ou  legs,  soit  par  succession, 
ils  n'auraient  pas  été  soumis  à  la  garde  noble,  môme  dans 
le  cas  où  ces  biens  seraient  venus  originairement  de  la  suc- 
cession du  conjoint  prédécédé,  comme  par  exemple  dans  le 
cas  où  le  mineur  aurait  hérité  d'un  frère  ou  d'une  sœur  (2  . 
Ce  dernier  point  avait  été  toutefois  controversé.  On  s'était 
demandé  si  les  émoluments  du  droit  de  garde  devaient  se 
restreindre  aux  biens  de  la  succession  de  celui  dont  la  mort 
avait  donné  ouverture  au  droit  de  garde.  Dumoulin,  Bacquet, 
de  Lauriôre  et  d'autres  avaient  soutenu,  en  se  fondant  sur  le 
droit  antérieur  et  sur  les  termes  généraux  des  coutumes,  que 
le  gardien  avait  droit  à  des  émoluments,^  môme  sur  les 
autres  biens  acquis  dans  la  suite  par  le  mineur  (3).  Mais 
l'opinion  contraire  avait  fini  par  l'emporter,  peut-être  sous 
l'influence  de  la  Novelle  118  (chap.  2)  et  aussi  en  haine  du 
droit  de  garde  qui  était  devenu  odieux  à  certains  juriscon- 
sultes. Pothier  et  Pienusson  enseignaient  que  le  droit  de 
garde  doit  se  limiter  aux  biens  de  la  succession  du  parent 
dont  la  mort  a  donné  ouverture  a  la  garde. 

(1)  On  sait  que  déjà  précédemment  le  baillistre  avait  droit  à  la  propriété 
des  meubles. 

(2)  Pothier,  Cout urne  ci 'Orléans,  Introduction  au  titre  des  fiefs,  nos  330 
et  331. 

(3)  Boutellier,  Somme  rur€tl,  liv.  ï,  chap.  9o:  Ancienne  coutume  de  Paris, 
art.  99  et  100;  Nouvelle  coutume  de  Paris,  art.  267  et  ^70  dont  les  termes 
paraissent  généraux. 
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Nous  avons  vu  qu'au  moyen  âge  lo  baillis  tre  acquérait 
la  propriété  de  tous  les  meubles  à  charge  de  payer  les  dettes, 
et  ce  droit  de  propriété  si  avantageux  se  conserva  même 
dans  certaines  coutumes,  notamment  à  Orléans  (1).  Mais  en 
général  il  disparut  et  la  garde  noble  ne  conféra  plus  qu'un 
droit  de  jouissance,  un  véritable  usufruit  sur  les  biens  de 
la  succession.  Il  s'était  ainsi  modifié  même  sous  le  rapport 
des  immeubles.  Au  moyen  âge,  en  effet,  le  baillistre  acqué- 
rait bien  plutôt  une  sorte  de  propriété  temporaire  sur  les 
fiefs  et  une  propriété  définitive  sur  les  meubles  ;  désormais 
le  gardien  noble  n'était  plus  propriétaire  d'aucun  bien,  mais 
il   avait  la  jouissance  de  tous,  qu'ils  fussent  meubles  ou 
immeubles,  fiefs,  censives  ou  autres  (2).  Cette  jouissance 
conférait  droit  aussi  bien  aux  fruits  civils  qu'aux  fruits  natu- 
rels. On  considérait  comme  fruits  civils,  non  seulement  les 
loyers  des  maisons  et  ceux  des  fermes,  mais  aussi  les  pro- 
fits de  fiefs  et  de  censives,  les  amendes,  les  épaves,  la  por- 
tion due  au  seigneur  justicier  du  trésor,  toutes  les  fois  qu'il 
y  avait  ouverture  de  ces  droits  durant  la  garde.  La  présen- 
tation aux  bénéfices  était  aussi  réputée  un  fruit  civil  du  droit 
de  patronage,  de  sorte  que  le  gardien  l'exerçait  si  le  béné- 
fice venait  à  vaquer  pendant  la  garde,  et  comme  il  en  usait  en 
son  nom  propre,  il  pouvait  nommer  précisément  le  mineur 
au  bénéfice.  Le  gardien  nommait  aux  offices  des  justices  de 
son  mineur,  mais  il  ne  pouvait  pas  accorder  des  survivances 
ni  destituer  les  officiers,  si  ce  n'est  pour  cause  légitime. 

(1)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  au  titre  des  fiefs,  n°  3"»:»  : 
Traité  de  la  garde  noble  et  bourgeoise,  n°  77.  Pothier  constate  que  cer- 
tains meubles  restent  cependant  au  mineur  d'après  un  usage  établi 
depuis  la  rédaction  de  la  coutume.  Pour  d'autres  il  s'était  élevé  des 
controverses  qu'il  expose  longuement.  11  termine  en  disant,  dans  son 
commentaire  de  la  Coutume  d'Orléans,  Introduction  au  titre  des  fiefs, 
n°  335  :  «  11  serait  fort  à  souhaiter  qu'on  exceptât  du  gain  des  meubles, 
accordé  aux  gardiens  nobles,  les  bestiaux  qui  se  trouvent  dans  les  biens 
de  la  succession  du  prédécédé  et  qui  sont  absolument  nécessaires  pour 
l'exploitation  des  biens  de  la  Sologne,  étant  très  injuste  que  les  mineurs, 
en  sortant  de  garde,  soient  obligés  d'engager  leurs  fonds  pour  racheter 
de  leurs  gardiens  les  bestiaux  nécessaires  pour  embestialer  leurs  terres  ; 
mais  on  n'a  pas  jusqu'à  présent  fait  cette  exception.  » 

(2)  Coutume  de  Paris,  art.  -M  i7  ;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introd uction 
au  titre  des  fiefs,  nos  336  et  suiv. 
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Les  obligations  du  gardien  étaient  assez  nombreuses, 
surtout  dans  les  coutumes  où  il  était  en  même  temps  tuteur. 
Mais  nous  devons  pour  le  moment  faire  abstraction  de  celte 
seconde  qualité  et  ne  nous  occuper  que  des  pouvoirs  du 
gardien.  Les  uns  concernaient  la  personne  du  mineur,  les 
autres  étaient  relatifs  aux  biens. 

Le  gardien  était  tenu,  en  cette  qualité,  de  prendre  soin 
de  la  personne  du  mineur  et  de  s'occuper  de  son  éducation. 
Il  devait  nourrir,  entretenir,  élever  le  mineur  suivant  sa 
condition,  et  une  fois  qu'il  avait  accepté  la  garde  il  était  tenu 
de  cette  obligation  môme  sur  ses  propres  biens  pour  le  cas 
où  les  émoluments  de  son  usufruit  seraient  devenus  insuffi- 
sants, sans  môme  avoir  le  droit  de  se  dégager  de  cette 
charge  par  une  renonciation  au  droit  de  garde.  S'il  manquait 
à  ce  devoir,  il  pouvait  y  être  contraint  par  voie  de  justice  à 
la  demande  des  proches  parents  du  mineur  (1). 

Quant  aux  meubles,  le  gardien  exerçait  sur  eux  les  droits 
les  plus  absolus  dans  les  coutumes  qui  lui  en  reconnaissaient 
la  propriété  ;  dans  les  autres  coutumes,  il  pouvait  ou  les 
conserver  ou  les  vendre,  mais  à  charge,  dans  ce  second 
cas,  d'en  employer  le  prix  en  héritages  ou  en  rentes.  Le 
gardien  avait  l'administration  de  tous  les  biens  dont  il  avait 
aussi  la  jouissance,  c'est-à-dire  en  général  des  immeubles 
de  la  succession.  Mais  il  ne  pouvait  pas  les  aliéner,  ni 
même  plaider  en  demandant  ou  en  défendant  dans  les  pro- 
cès relatifs  à  ces  biens,  à  moins  qu'il  ne  fût  en  même  temps 
tuteur.  Le  gardien  en  effet,  on  s'en  souvient,  ne  représentait 
pas  le  mineur;  toutes  les  fois  qu'il  agissait,  c'était  en  vertu 
de  son  droit  de  jouissance,  en  son  nom  personnel  et  jamais 
au  nom  du  mineur.  Il  devait  d'ailleurs  avancer  au  tuteur 
les  frais  de  tous  les  procès  du  mineur,  même  de  ceux  qui 
ne  concernaient  pas  la  garde,  même  de  ceux  qui  étaient 
dirigés  contre  lui-même.  Le  gardien  recevait  la  foi  des 
vassaux  de  son  mineur  ;  il  en  devait  et  prenait  les  rachats 


(1)  Coutume  de  Paris,  art.  ^70  ;  Pothier,  Coutume  d% Orléans,  Introduction 
au  titre  des  fiefs,  nos  339. 
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pour  les  fiefs  dont  il  faisait  les  fruits  siens  (1).  Mais  le  gar- 
dien ne  recevait  pas  les  aveux.  L'aveu  étant  un  titre  commun 
qui  engageait  réciproquement  le  seigneur  et  le  vassal  et 
celui-ci  ne  pouvant  être  tenu  de  le  rendre  qu'une  fois  dans 
sa  vie,  on  en  avait  conclu  que  le  vassal  devait  l'aveu  au 
seigneur  en  personne  et  non  à  son  baillistre  ou  gardien;  il 
fallait  donc  attendre  que  le  seigneur  eût  atteint  sa  majorité 
pour  lui  faire  un  aveu  (2). 

Avant  d'entrer  en  jouissance,  le  gardien  devait  faire  un 
inventaire  des  meubles  et  titres  du  mineur,  surtout  dans  les 
coutumes  où  il  ne  devenait  pas  propriétaire  des  meubles. 
Mais  même  dans  les  coutumes  qui  lui  attribuaient  ces  biens, 
l'inventaire  était  nécessaire  pour  les  titres  (3).  Quant  aux 
immeubles,  le  gardien  devait  en  faire  la  visite  et  constater 
leur  état  afin  de  les  rendre  dans  de  bonnes  conditions  (4). 
Les  coutumes  ne  fixaient  pas  de  délai  pour  la  confection  de 
l'inventaire  et  de  Tétat  des  immeubles.  Certains  auteurs 
avaient  soutenu  qu'il  fallait  appliquer  le  délai  de  trois  mois, 
donné  au  même  effet  aux  veuves  et  aux  héritiers  par  l'or- 
donnance de  1667-s  et  qu'a  défaut  d'inventaire  dans  ce  délai 
le  gardien  n'aurait  droit  à  l'émolument  de  la  garde  qu'à 
partir  du  jour  où  il  aurait  effectivement  dressé  l'inventaire,* 
Mais  la  jurisprudence  ne  sanctionna  pas  cette  doctrine  ;  elle 
décida  que,  lorsque  le  gardien  n'aurait  pas  fait  inventaire,  le 
mineur  aurait  le  droit,  si  le  gardien  était  son  père  ou  sa 
mère,  d'exiger  la  continuation  de  la  communauté  existant 
entre  le  gardien  et  son  conjoint  prédécédé,  que  de  plus  et 
clans  tous  les  cas,  à  l'expiration  de  la  garde,  le  juge  pourrait 

(1)  Loysel,  Instituées  coutumièrès,  liv.  1.  Ut.  4.  art.  10  et  17.  Cpr.  QrawSL 
(  nulu m  1er  de  France,  liv.  I,  chai).  32. 

(3)  Loysel.  Institutes  coutumières,  liv.  I.  tii.  4.  art.  20;  Tours,  art.  345  : 
Loudunois,  chap.  23;  art.  5. 

(3)  Loysel,  Institutes  <  ■<>,<  t  «  mières.  liv.  ï,  lit,  4.  art.  25  :  Berry.  tit.  ï, 
art.  30;  Paris,  art.  289;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  introduction  au  titre 
des  fie/s,  no  33s.  Li  11  veu  t  a  ire  des  meubles  pouvait  même  êl  re  nécessa  ire 
parfois  dans  les  coutumes  qui  attribuaient  ces  biens  au  baillistre.  Yoy.  les 
notes  9  et  10  de  Pothier  sur  l'art.  25  de  la  coutume  d'Orléans. 

(4)  Loysel.  Instituées  cûUtumières,  liv.  L  tit.  4,  rè^le  10  :  Clermont. 
art.  117  ;  Valois,  art.  09:  Paria,  art.  207:  Senlis,  art.  154.  Cpr.  Beaumanoir. 
chap.  15,  n°  1  1 . 
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l'aire  déterminer  la  valeur  des  meubles  non  inventoriés,  soit 
au  moyen  d'une  enquête  par  commune  renommée,  soit  en 
déférant  le  serment.  L'inventaire  pouvait  toujours  être  fait 
à  la  requête  de  toute  personne  intéressée,  notamment  à  la 
demande  d'un  proche  parent  du  mineur;  celui-ci  avait  aussi 
le  droit  de  poursuivre  le  gardien  en  justice  pour  le  con- 
traindre à  remplir  cette  obligation.  L/inventaire  était  dressé 
par  un  notaire  ou  par  un  tabellion  (1  ). 

Pendant  la  durée  de  la  garde.  le  gardien  devait  conserver 
et  entretenir,  h  sa  charge,  en  bon  état,  les  biens  dont  il  avait 
la  jouissance  :  il  supportait  les  réparations  qui  auraient 
dû  être  faites  auparavant  dans  les  coutumes  où  il  faisait 
les  meubles  siens,  tout  au  moins  jusqu'à  concurrence 
de  son  émolument;  cependant,  s'il  devait  les  dépenses 
d'entretien  ,  il  n'était  pas  tenu  des  grosses  répara- 
tions (2[  . 

De  toutes  les  charges  imposées  au  gardien,  la  plus  lourde 
était  sans  contredit  celle  qui  consistait  à  payer  toutes  les 
dettes  mobilières  dont  le  mineur  aurait  été  tenu  si  la  garde 
noble  n'avait  pas  existé,  même  les  frais  funéraires.  Cette 
charge  était  un  souvenir  de  deux  principes  du  droit  féodal, 
de  celui  qui  donnait  au  baillistre  la  propriété  des  meubles  ; 
de  celui  qui  voulait  que  le  passif  mobilier  grevât  uniquement 
les  meubles.  Par  cette  raison  il  était  facile  d'expliquer  que 
le  gardien  fût  resté  tenu  des  dettes  mobilières  dans  les^ 
coutumes  officielles  qui  continuèrent  à  lui  attribuer,  comme 
par  le  passé,  les  meubles  du  mineur.  Mais  ce  qui  est  plus 
remarquable  et  moins  logique,  c'est  que  même  dans  les 
coutumes  où  le  droit  de  propriété  du  gardien  sur  les  meubles 
fut  converti  en  une  simple  jouissance,  l'obligation  de  payer 
les  dettes  mobilières  ne  subit  aucun  changement.  On -con- 
tinua à  dire  comme  autrefois  :  qui  bail  prends  quitte  le 

(1)  Loysel,  Institutes  coutumières-,  liv.  I,  tit.  4,  art.  2G  et  27  ;  (>rd.  dé 
Blois,  art.  104;  Troyes,  art,  107  ;  Auvergne,  chap.  12.  art.  7:  Marche, 
chap.  12,  art.  87  :  Potbier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  au  titre  des 
fiefs,  n° 

(2)  Loysel,  Institutes  coutumières,  liv.  I,  tit.  4.  art.  161 
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fmrf(l),  Il  va  sans  dire  que  le  gardien  devait  aussi  payer  les 
accessoires  des  dettes  mobilières  de  la  succession,  notam- 
ment les  arrérages  des  rentes  ou  autres  redevances  annuelles. 
On  avait  même  fini,  après  controverse,  par  décider  que  le 
gardien  était  tenu  dés  legs  de  sommes  d'argent,  bien  que 
le  défunt  n'y  fût  pas  obligé,  parce  qu'il  s'agissait  encore 
là  de  dettes  de  la  succession  (2).  Toutefois,  à  la  différence 
de  ce  qui  avait  lieu  à  l'époque  féodale,  quoique  le  gardien 
fût  tenu  des  dettes  mobilières  de  la  succession,  on  décidait 
que  le  mineur  en  était  également  grevé,  de  sorte  que  les 
créanciers  avaient  en  réalité  deux  débiteurs  au  lieu  d'un  ; 
mais  si  le  mineur  avait  été  obligé  d'acquitter  ces  dettes,  il 
aurait  eu  ensuite  son  recours  contre  le  gardien. 

Toutes  ces  obligations  du  gardien  devaient  être  garanties 
par  une  caution  dans  certaines  coutumes.  Mais  cette  règle 
était  loin  d'être  générale  et,  même  dans  les  coutumes  où  elle 
était  en  vigueur,  elle  n'existait  pas  à  L'égard  de  tous  les 
gardiens.  Dans  la  coutume  de  Berry,  par  exemple,  elle  était 
imposée  seulement  aux  parents  collatéraux.  La  coutume  de 
Paris,  tout  en  accordant  au  gardien  bourgeois  les  mêmes 
avantages  qu'au  gardien  noble,  obligeait  cependant  le  pre- 
mier à  fournir  caution,  tandis  que  cette  garantie  n'était  pas 
exigée  du  second,  11  ne  faut  pas  non  plus  oublier  que  dans 
les  coutumes  où  la  garde  devait  être  acceptée  en  jugement 
ou  au  greffe,  cette  acceptation  étant  constatée  par  acte 
authentique,  celui-ci  emportait  hypothèque  générale  sur  tous 
les  biens  du  gardien  (3). 

Par  ce  qui  précède,  on  aura  remarqué  que  la  tendance 
générale  des  coutumes  était  de  diminuer  les  profits  du  gar- 
dien et  d'augmenter  ses  charges.  A  l'origine  la  garde  avait 

(1)  Loysel,  Institut  es  coutumières,  liv.  I,  tit.  4,  art.  11  ;  Paris,  art-  ^(»7  : 
Melun,  art.  287;  Reims,  art.  331:  Chauny,  art.  141;  Montargis,  art.  2,  : 
Blois,  art.  5;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  au  dire  des  fiefs , 
n°  341.  Cpr.  pour  l'époque  antérieure.  Beaumanoir,  chap.  15,  n°  16  ; 
Bouteiller.  Somme  rural,  liv.  J,  chap.  91 ; Anciens  cautumiers  de  Picardie 
daus  Marnier,  p.  7. 

(2)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  au  titre  des  fie fs,  n°  341. 
^3)  Renusson,  Traité  de  la  garde  noble  ci  bourgeoise,  chap.  3,  n°  19. 


<;n  vi»i  i  m:  ni . 


  LA  FAMILLE 


521 


été  établie  dans  l'intérêt  exclusif  de  celui  qui  l'exerçait; 
dans  les  coutumes  officielles,  elle  profitait  aussi  au  mi- 
neur. Mais  elle  ne  devint  jamais  une  véritable  tutelle,  car 
qui  dit  tutelle  dit  charge  publique,  obligatoire  et  gratuite, 
tandis  que  la  garde  était  restée  une  source  de  profits  et  con- 
tinuait à  être  considérée  comme  établie  dans  l'intérêt  privé 
du  gardien  (1). 

A  raison  des  avantages  que  la  garde  conférait  et  des 
charges  qu'elle  imposait,  le  gardien  était  placé  dans  une 
situation  assez  semblable  à  celle  de  l'héritier  appelé  à  une 
succession.  Aussi  l'appréhension  delà  garde  était-elle,  comme 
celle  d'une  succession,  soumise  à  des  règles  particulières  (2). 
Sous  notre  période,  la  garde  noble  devait  en  général  être 
acceptée  en  justice.  Le  gardien,  assisté  d'un  procureur, 
demandait  à  Taudience  au  juge  qu'il  lui  donnât  acte  par 
jugement  de  l'acceptation  de  la  garde  (3).  Le  juge  compé- 
tent était  celui  du  domicile  du  mineur.  Quelques  coutumes 
moins  exigeantes  se  contentaient  d'une  acceptation  faite  au 
greffe  du  tribunal.  Dans  d'autres  coutumes  encore,  notam- 
ment à  Orléans,  la  garde  noble  n'avait  pas  besoin  d'être 
acceptée  ;  elle  était  acquise  de  plein  droit  au  gardien  noble  ; 
c'était  seulement  la  répudiation  qui  devait  être  faite  d'une 
manière  formelle  et  dans  un  certain  délai  (4).  Le  bail  et  la 
garde  noble  étaient,  de  même  que  l'usufruit,  des  droits  réels 
essentiellement  attachés  à  la  personne,  et  comme  tels  inces- 
sibles. Il  était  bien  permis  de  refuser  la  garde,  mais  on  ne 
pouvait  pas  se  substituer  un  autre  gardien  à  sa  place  au  moyen 
d'une  cession.  Toutefois  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'on  cédât 
les  émoluments  de  la  garde,  c'est-à-dire  le  droit  aux  fruits 
et  aux  autres  avantages  qu'elle  procurait  (5). 

(1)  Sur  les  droits  et  obligations  attachées  à  ^la  garde  noble  spécialement 
dans  la  coutume  de  Paris,  voy.  Nouvelle  reoue  historique  de  droit  français 
et  étranger,  t.  XV,  p.  156. 

(2)  Loysel,  lnstitutes  coutumières,  liv.  I,  tit.  4,  art  13. 

(3)  Coutume  de  Paris,  art.  169. 

(4)  Coutume  d'Orléans,  art.  23;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction 
au  titre  des  fiefs,  n°  327. 

(5)  Loysel,  lnstitutes  cout  u  niières,  liv.  I,  tit.  4,  art.  21  ;  Anjou,  art.  90  ; 
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La  garde  noble  supposait,  au  temps  des  coutumes,  que  le 
gardien  était  noble  et  que  le  mineur  avait  la  môme  qualité. 
Ainsi  un  aïeul  de  mineurs  nobles,  qui  n'aurait  pas  été  lui- 
même  noble,  n'aurait  pas  pu  obtenir  cette  garde  ;  mais  la 
veuve  d'un  noble,  quoiqu'elle  fût  d'extraction  roturière, 
étant  devenue  noble  par  son  mariage,  aurait  eu  la  garde 
noble  de  ses  enfants.  En  outre  le  gardien  devait  avoir  la 
capacité  générale  ;  l'interdit  pour  cause  de  démence  ou  même 
seulement  de  prodigalité  n'aurait  pas  obtenu  la  garde.  Mais 
celui  à  qui  on  donnait  un  conseil  pour  l'aliénation  de  ses 
biens  aurait  pu  être  gardien  (1).  L'infamie  résultant  de  cer- 
taines condamnations  n'excluait  pas  de  la  garde  noble,  bien 
qu'elle  emportât  privation  du  droit  d'exercer  des  fonctions 
publiques.  C'est  qu'en  effet  la  garde  noble  n'était  pas  consi- 
dérée comme  une  fonction  publique,  mais  plutôt  comme  un 
avantage  accordé  à  certains  parents  et  fondé  sur  les  anciens 
principes  du  droit  féodal.  Sous  ce  rapport,  elle  différait  de 
la  tutelle  qui  constituait  une  véritable  charge  publique.  Aussi 
s'explique-t-on  que  celui  qui  avait  droit  à  une  garde  pouvait 
toujours  y  renoncer  comme  à  une  sorte  de  succession, 
tandis  que  la  personne  à  laquelle  était  déférée  une  tutelle 
n'avait  le  droit  de  s'en  décharger  que  pour  certaines  causes 
prévues  par  la  loi.  L'insolvabilité  notoire  n'était  pas  non 
plus  une  cause  d'exclusion  de  la  garde;  mais  on  donnait 
dans  ce  cas  au  mineur  un  tuteur  onéraire,  suivant  l'expres- 
sion du  droit  romain,  lequel  était  chargé  d'administrer  Les 
biens  et  de  remettre  tous  les  ans  au  gardien  l'excédent  des 
revenus. 

Lorsque  le  plus  proche  parent  du  mineur  était  lui-même 
mineur,  il  ne  pouvait  pas  avoir  le  bail  ou  la  garde  ;  celui 
qui  était  en  garde  n'aurait  pas  pu  avoir  garde  sur  un  autre. 

Touraine.  art.  339:  Loudunois.  tit.  XXXHI,  art.  1.  Voy.  cependant 
coutume  de  Normandie,  tit.  21îi.  rapprochée  de  Glanville.  lib.  VU,  cap.  10 
et  48. 

(1)  La  cpiestion  devenait  plus  délicate  et  était  controversée  dans  le  cas 
où  le  conseil  avait  été  donné,  non  seulement  pour  l'aliénation,  mais  aussi 
pour  l'administration  des  biens. 
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Cependant,  par  exception,  les  mineurs  n'étaient  pas 
exclus  de  la  garde  de  leurs  enfants.  Toutefois  on  remarquera 
que  ces  mineurs  gardiens  étaient  nécessairement  émancipés, 
car  le  mariage  leur  avait  conféré  le  bénéfice  de  l'émancipa- 
tion. Dans  la  coutume  d'Orléans,  les  mineurs  étaient  gar- 
diens de  leurs  enfants,  bien  que  la  tutelle  fût  jointe  à  la 
garde.  Seulement  on  créait  alors  au  mineur  un  curateur  aux 
causes  pour  les  actes  d'aliénation  et  pour  les  actions  en 
justice  (1).  Il  y  avait  encore  d'autres  coutumes  dans  lesquelles 
le  gardien  était  en  même  temps  tuteur,  et  alors,  pour  pouvoir 
être  gardien  dans  ces  mêmes  coutumes,  il  fallait  avoir  atteint 
la  pleine  majorité,  celle  de  vingt-cinq  ans  (2) .  Dans  les  cou- 
tumes où  le  gardien  n'était  pas  en  même  temps  et  nécessai- 
rement tuteur,  il  suffisait,  pour  être  gardien,  d'avoir  atteint 
ta  majorité  féodale,  solution  facile  à  expliquer  par  les  pré- 
cédents historiques  :  celui  qui  était  capable  de  desservir 
son  propre  fïef,  pouvait,  tout  naturellement,  aussi  desservir 
le  fief  d'autrui  (3) .  On  remarquera  que  dans  ces  dernières  cou- 
tumes, si  la  garde  et  la  tutelle  n'étaient  pas  nécessairement 
liées  l'une  à  l'autre,  rien  n'empêchait  cependant  que  le 
gardien  fût  élu  tuteur  (4).  En  sens  inverse,  dans  les  cou- 
tumes où  la  garde  et  la  tutelle  étaient  en  droit  réunies, 
par  exemple  à  Orléans,  rien  ne  s'opposait  à  ce  que  le  parent 
renonçât  à  la  garde  et  conservât  la  tutelle  ;  on  disait  en 
pareil  cas  qu'il  refusait  la  garde  noble  pour  s'en  tenir  à  la 
garde  ordinaire  et  comptable  (5).  % 

La  garde  finissait  par  diverses  causes,  qui  pouvaient  se  pro- 
duire soit  dans  la  personne  du  gardien,  soit  dans  la  personne 
du  mineur.  La  garde  s'éteignait  par  la  mort  naturelle  ou 
civile  du  gardien,  par  son  interdiction  ou  bien  encore  s'il 
avait  perdu  la  noblesse.  Pour  le  cas  de  second  mariage  du 

(1)  Loysel,  Instituées  cout lumières,  liv.  I,  lit.  4  ,  art  9  :  Anjou,  art.  86.  9$, 
<>8  :  Maine,  art.  111  ;  Touraine,  art.  347  :  Pothier,  Coutume  d'Orléans. 
J ii I rédaction  au  titre  (tes  fiefs,  n°*  319  et  suiv. 

(2)  Dourdan,  tit.  II,  art.  129;  Melun,  chap.  20,  art.  280. 

(3)  Paris,  art.  270. 

(4)  Argou,  op.  cit.,  liv.  1,  chap.  6. 

(o)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  IntiHPdtùotion  au  titre  des  fiefs,  n°  31  4. 
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gardien  ou  de  la  gardienne,  les  coutumes  donnaient  des 
solutions  trùs  diverses.  Les  unes  déclaraient  la  garde  éteinte 
sans  distinguer  entre  le  père  et  la  mère,  F  aïeul  ou  l'aïeule  : 
c'était  ce  que  faisait  la  coutume  de  Paris  dans  son  article 
208.  D'autres  n'admettaient  pas  ce  mode  d'extinction,  mais 
soumettaient  parfois  le  gardien  (ou  la  gardienne)  remarié  à 
l'obligation  de  fournir  caution  ;  d'autres  encore  ne  l'appli- 
quaient qu'à  la  mère  et  à  l'aïeule  et  non  au  père  ou  à 
L'aïeul.  La  coutume  d'Orléans  n'admettait  pas  que  la  garde 
finit  lorsque  le  gardien  ou  même  la  gardienne  se  remariait  (1). 
Mais  si  le  second  mari  noble  de  la  gardienne  ne  voulait  pas 
se  charger  de  la  garde,  l'aïeul  du  mineur  pouvait  la  pren- 
dre (2).  Le  juge  avait  aussi  le  droit  de  priver  le  gardien  ou 
La  gardienne  de  sa  jouissance  pour  des  causes  graves  aban- 
données à  son  appréciation,  notamment  si  le  gardien  com- 
mettait des  malversations,  s'il  refusait  d'exécuter  ses  obliga- 
tions, par  exemple  d'élever  le  mineur  suivant  sa  condition, 
ou  encore  pour  cause  de  débauche  publique  de  la  part  d'une 
gardienne  (3). 

De  la  part  du  mineur,  la  garde  prenait  fin  par  sa  mort,  sa 
majorité,  son  émancipation,  son  mariage.  On  sait  que  l'âge 
de  la  majorité  variait  à  l'infini  suivant  les  coutumes  et  que 
la  majorité  féodale  était  différente  de  la  majorité  ordinaire. 
Or  on  appliquait  en  général  la  première  à  la  garde  noble  et 
la  seconde  a  la  garde  bourgeoise.  A  Paris,  la  garde  noble 
cessait  à  vingt  ans  pour  les  mâles  et  à  quinze  ans  pour  les 
filles  ;  la  garde  bourgeoise  à  la  puberté  ou  à  la  nubilité,  c'est- 
à-dire  à  quatorze  ou  à  douze  ans.  Dans  certaines  coutumes, 
la  fin  de  la  garde  noble,  pour  les  filles,  était  fixée  à  des  âges 
qui  variaient  entre  quatorze  et  dix-huit  ans  ;  quatorze  ans  à 

(1)  Toutefois  la  gardienne  aurait  perdu  son  droit  de  jouissance  si  elle 
s'était  remariée  à  un  roturier,  mais  dans  ce  cas  elle  aurait  été  privée  de  la 
garde  à  cause  de  la  perte  de  sa  noblesse  et  non  à  raison  de  son  second 
mariage. 

(2)  Pothier,  Coutume  (V Orléans,  Introduction  au  titre  des  fief*.  n°  345. 
Voy.  sur  les  variétés  des  coutumes.  Guy  Coquille,  Institution  au  droit 
français,  dans  ses  Œuvres,  t.  II,  p.  87. 

(3)  Pothier,  Coutume  d%Orléans,  1 nt rod 'action  au  titre  (tes  fiefs,  n°  346. 
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Orléans,  seize  ans  d'après  la  coutume  du  Grand  Perche,  dix- 
huit  ans  selon  les  coutumes  de  Mantes  et  de  Tours  (1). 
Lorsque  le  mineur  était  émancipé  par  lettres  du  prince  ou  se 
mariait,  le  droit  de  garde  était  encore  éteint,  à  la  condition 
que  le  gardien  eût  consenti  à  l'émancipation  ou  au  mariage, 
sans  aucune  réserve  de  son  droit  (2).  Mais  le  mariage  de  la 
fille  mineure  entraînait  toujours  et  nécessairement  perte  de 
la  garde. 

La  garde  bourgeoise  avait  aussi  sa  source  dans  le  droit 
féodal.  Elle  portait  alors  sur  les  biens  tenus  en  roture,  cen- 
sive,  villenage   et  autres.  On    se  rappelle  en  effet  qu'à 
l'époque  féodale,  pour  connaître  la  nature  de  la  garde,  il 
fallait  s'attacher  à  la  nature  des  biens,  de  sorte  qu'un  homme 
de  porte  aurait  eu  la  garde  noble  sur  un  fief  et  qu'un  noble 
aurait  eu  la  garde  bourgeoise  sur  un  villenage.  Dans  la  suite, 
au  contraire,  on  s'attacha  à  la  qualité  des  personnes  pour 
déterminer  la  nature  de  la  garde.  La  garde  bourgeoise  allait 
toujours  au  parent  le  plus  proche,  sans  qu'on  s'occupât  de  sa 
ligne  ni  du  côté  d'où  venaient  les  biens  ;  elle  n'était  pas 
d'ailleurs  aussi  générale  que  la  garde  noble.  Plusieurs  cou- 
tumes l'excluaient  formellement;  d'autres,  comme  celle  de 
Paris   (art.  26G),  ne  l'admettaient  qu'au  profit  des  père  et 
mère.  Elle  était  beaucoup  moins  avantageuse  que  la  garde 
noble  :  elle  ne  conférait  ni  la  propriété  des  meubles,  ni 
l'usufruit  des  immeubles:  le  gardien  n'avait  que  l'adminis- 
tration des  biens;  mais  aussi  et  en  retour  il  n'était  pas  tenu 
des  obligations  qui  étaient  considérées  comme  des  charges 
de  ces  biens  et  notamment  il  n'était  pas  grevé  des  dettes 
mobilières  de  la  succession.  Bien  que  ses  obligations  fassent 
beaucoup  plus  restreintes,  le  gardien  bourgeois  n'en  était 
pas  moinstenude  fournir  caution,  à  la  différence  du  gardien 
noble.  D'ailleurs  il  existait,  dans  les  coutumes,  encore  plus  de 
variétés  pour  la  garde  bourgeoise  que  pour  la  garde  noble  (3) . 

(1)  Voy.  Giraud,  Lex  Malacitana,  p.  40. 

(2)  Pothier,  Coutume  d' Orléans,  1  ni  ro<l  uction  au  titre  des  fiefs,  n°  343. 

(3)  Voy.  à  cet  égard  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  G. 
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La  coutume  la  plus  curieuse  est  sans  contredit  celle  de 
Paris.  Les  bourgeois  de  la  capitale,  ayant  toujours  été  l'objet 
de  certains  privilèges,  ont  prétendu  à  une  sorte  de  noblesse 
et  des  dispositions  royales  ou  autres  ont  confirmé  ces  pré- 
tentions. C'est  ainsi  que  des  lettres  patentes  de  Charles  V  du 
1)  août  1  : > 7 1  et  de  Charles  VI  du  o  août  1390,  confirmatives 
de  privilèges  antérieurs,  ont  reconnu  que  la  garde  bourgeoise 
de  Paris  procurerait  aux  parents  en  général  les  mômes  avan- 
tages et  aussi  les  mômes  charges  que  La  garde  noble.  Mais 
pour  jouir  de  ces  avantages,  il  ne  suffisait  pas  d'être  roturier 
habitant  Paris  ;  il  fallait  avoir  acquis  La  bourgeoisie.  A  plus 
forte  raison  les  bourgeois  des  autres  villes  du  ressort  de  la 
coutume  de  Paris  ne  pouvaient-ils  prétendre  à  la  garde  bour- 
geoise parisienne.  D'un  autre  coté,  cette  garde  bourgeoise 
différait  sous  deux  rapports  de  la  garde  noble  :  elle  finissait^ 
selon  le  sexe,  à  quatorze  ans  ou  à  douze  ans,  âge  de  la  majo- 
rité des  enfants  roturiers  au  moyen  âge;  elle  était  limitée  au 
survivant  des  père  et  mère,  tandis  que  La  garde  noble  appar- 
tenait, comme  nous  l'avons  vu,  encore  à  d'autres  parents. 
On  peut  ajouter  qu'à  Paris  aussi  le  gardien  bourgeois  devait 
fournir  caution,  à  la  différence   du  gardien  noble  (1). 

Môme  dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit  coutu- 
mier,  le  gardien  n'était  pas,  à  ce  seul  titre,  tuteur  de  l'en- 
fant mineur.  Sans  doute  il  pouvait  être  choisi  comme  tuteur 
par  le  juge,  sur  l'avis  d'une  assemblée  de  parents  ;  mais  il 
n'avait  pas  cette  qualité  de  plein  droit,  car  en  général  toute 
tutelle  était  dative  et,  lorsqu'elle  était  déférée,  on  ne  pouvait 
pas  la  refuser  en  dehors  des  cas  d'excuse  légale,  tandis  que 
le  gardien  avait  toujours  le  droit  de  renoncer  à  la  garde  éta- 
blie à  son  profit. 

§  11.  —  La  tutellë 

Lorsqu'un  mineur  n'était  pas  sous  l'autorité  ou  la  puis- 
sance paternelle  ni,  dans  les  pays  de  coutume,  sous  le  droit 

(1)  Coutume  de  Paris,  art.  286,  268,  269. 
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de  garde,  il  était  placé  en  tutelle  :  jusqu'à  la  puberté  dans  les 
pays  de  droit  écrit  et  dans  certains  pays  de  coutume  ;  jusqu'à 
L'âge  de  la  majorité  dans  d'autres  qui  confondaient  aussi  la 
tutelle  et  le  curatelle  (1).  Il  n'y  avait  donc  pas  lieu  à  tutelle 
tant  que  le  père  et  La  more  étaient  vivants,  à  moins  cepen- 
dant que  le  père  ne  fût  en  démence  ou  qu'il  n'eût  des  droits 
à  démêler  avec  ses  enfants.  En  cette  matière,  les  règles  du 
droit  romain  et  celles  du  droit  coutumier  s'étaient  récipro- 
quement pénétrées,  de  sorte  qu'on  appliquait  dans  les  pays 
de  coutume  des  règles  de  droit  romain  et  dans  les  pays  de 
droit  écrit  des  principes  coutumiers.  Ainsi  il  y  avait  bien 
dans  les  pays  de  droit  écrit  trois  sortes  de  tutelle  :  la  tutelle 
testamentaire,  la  tutelle  légitime  et  la  tutelle  dative.  Mais  sur 
plus  d'un  point  les  principes  du  droit  romain  avaient  été 
altérés  par  l'influence  des  coutumes.  La  tutelle  testamen- 
taire s'ouvrait  lorsque  le  père  nommait,  par  acte  de  dernière 
volonté,  un  tuteur  à  ses  enfants  en  puissance.  Ce  tuteur 
devait,  d'après  la  rigueur  des  principes,  être  préféré  à  toute 
autre  personne  et  il  pouvait  exercer  la  tutelle  sans  avoir 
besoin  d'être  confirmé  par  le  juge.  Mais  en  fait,  et  sous  l'in- 
fluence du  droit  coutumier,  les  choses  se  passaient  différem- 
ment dans  les  pays  de  droit  écrit.  On  tenait  le  plus  grand 
compte  de  la  nomination  faite  par  le  père  dans  son  testa- 
ment et  ce  tuteur  était  presque  toujours  préféré  aux  autres 
parents  du  pupille,  même  à  la  mère  ;  en  droit  ce  tuteur  tes- 
tamentaire ne  pouvait  être  privé  ou  exclu  de  la  tutelle  que 
par  des  raisons  graves,  inconnues  au  père,  comme  par 
exemple  s'il   était  banqueroutier  (2).    Parfois  cependant, 
du  moins  dans  les  pays  de  droit  écrit  du  ressort  du  parle- 
ment de  Paris,  le  tuteur  élu  par  les  parents  était  préféré, 
dans  certaines  circonstances,  au  tuteur  testamentaire.  Dans 
les  mômes  pays  il  devait  être  confirmé  par  le  juge  après  avis 
des  parents.  En  général,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  le 

(1)  Coquille,   Institution  au    droit   français,    dans   ses    Œuvres,  t.  II, 
p.  88. 

(2)  Loi  i.  De  confirmandis  tutoribus,  26,3. 
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tuteur  nommé  par  le  père  dans  son  testament  ne  se  faisait 
pas  confirmer  par  le  juge  et  ne  prêtait  pas  serment  devant 
lui,  à  moins  que  sa  nomination  n'ait  été  attaquée.  Par  déro- 
gation au  droit  romain,  on  permettait  aussi  à  la  mère  de 
nommer  un  tuteur  à  ses  enfants  pupilles  qu'elle  instituait 
.héritiers,  mais  ce  tuteur  devait  toujours  être  confirmé  par 
les  parents  et  par  le  juge  ;  l'influence  de  l'Église  qui  tendait 
à  rapprocher  la  mère  du  père  est  ici  manifeste  (1). 

A  défaut  de  la  tutelle  testamentaire,  venait  en  second  lieu, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  conformément  au  droit  romain, 
la  tutelle  légitime,  déférée  au  parent  le  plus  proche  du  côté 
paternel  (2).  Mais  il  semble  bien  que  cette  tutelle  était  tom- 
bée hors  d'usage  dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit. 
On  ne  reconnaissait  comme  tutelle  légitime,  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  que  celle  de  l'authentique  mal  ri  et  aviac.  La 
mère  veuve  majeure  de  vingt-cinq  ans,  et  à  son  défaut 
l'aïeule,  était  tutrice  légitime  de  plein  droit,  sans  qu'il  fût 
nécessaire  de  la  faire  nommer  par  une  assemblée  de  parents 
et  confirmer  par  le  juge.  Mais  la  mère  et  l'aïeule  n'étaient 
pas  obligées  de  prendre  cette  tutelle;  on  leur  reconnaissait 
le  droit  d'y  renoncer.  Lorsque  la  mère  ou  l'aïeule  se  rema- 
riait, elle  perdait  de  plein  droit  la  tutelle;  elle  devait  avoir 
le  soin  de  faire  nommer  sans  délai  un  autre  tuteur  à  ses 
enfants  du  premier  lit  et  de  rendre  compte,  sous  peine  d'en- 
courir la  privation  de  son  augment  de  dot,  des  legs  et 
autres  libéralités  qu'elle  avait  reçues  de  son  mari,  d'être 
déchue  du  droit  de  succession  à  ses  enfants  du  premier  lit. 
peines  à  peu  près  semblables  à  celles  qu'aurait  encourues 
la  veuve  remariée  dans  l'année  de  deuil.  Le  second  mariage 
de  la  mère  donnait  donc  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur 
datif  par  le  conseil  de  famille  et  celui-ci  pouvait  choisir  la 
mère  remariée,  qui  alors  devenait  tutrice  dative  ;  mais  en 

(\)  Maynard,  Arrêts,  liv.  VI.  chap.  49  :  Louêt  et  Brodeau.  lettre  T.  chap.  SS; 
Serres,  Les  institution  dfiw  droit  français,  liv.  I,  tit.  13  ;  Argou.  Institution 
au  droit  /rentrais,  liv.  I,  chap.  8. 

(2)  Loi  5,  De  legitimis  tutoribus,  2G,  4. 
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fait  il  agissait  toujours  autrement  (1).  Quant  aux  autres 
parents,  ils  n'étaient  pas  tuteurs  de  plein  droit  et  devaient 
recevoir  leur  pouvoir  du  conseil  de  famille.  Alors  s'ouvrait 
ce  que  Ton  appelait  la  tutelle  dative  ou  encore  tutelle  judi- 
ciaire, parce  que  le  choix  fait  parles  parents  était  en  droit 
plutôt  un  simple  avis  et  que  la  nomination  devait,  en  réalité, 
être  faite  par  le  juge.  La  distinction  du  droit  romain  entre 
les  agnats  et  les  cognats  ayant  disparu,  le  conseil  de  famille 
pouvait  déférer  la  tutelle  indifféremment  à  un  parent  pater- 
nel ou  à  un  parent  maternel;  il  la  donnai I  môme  à  un  allié 
et,  à  défaut  d'allié,  il  pouvait  la  confier  à  un  ami  ou  voisin 
du  défunt,  À  cet  effet  le  procureur  du  roi  ou  le  parent  le 
plus  diligent  demandait  au  juge  par  requête  une  ordonnance 
qui  convoquait  les  parents  tant  paternels  que  maternels  en 
nombre  convenable  et,  en  cas  d'insuffisance,  les  alliés  ou 
même  les  voisins,  à  l'effet  de  se  réunir  devant  ce  juge  pour 
procéder  à  la  nomination  d'un  tuteur  à  la  pluralité  des  voix. 
Le  juge  n'était  pas  obligé  de  suivre  le  choix  de  l'assemblée 
des  parents,  mais  alors  aussi  il  faisait  la  nomination  sous 
sa  responsabilité. 

Dans  les  pays  de  coutume,  toutes  les  tutelles  étaient 
datives,  c'est-à-dire  déférées  par  le  juge  du  lieu  où  le  père 
décédé  avait  son  dernier  domicile,  sur  l'avis  des  membres 
du  conseil  de  famille  (2).  Le  juge  convcxj liait  le  conseil  de 
famille  à  la  requête  de  toute  personne  intéressée,  ordinaire- 
ment d'un  proche  parent  du  défunt  ou  d'un  créancier,  à  leur 
défaut  à  la  requête  du  ministère  public  (3).  Toutefois  il  ne 
faut  pas  oublier  que  dans  ces  pays  de  coutume,  lorsque 
l'un  des  deux  parents  était  mort,  il  y  avait  lieu  à  la  garde  et 


(1)  La  Roche  Flavin  et  Graverol.  Arrêté  notables  du  parlement  de  Tou- 
louse, liv.  IV,  lettre  T,  tit.  IX,  art.  2;  Dolive,  Questions  nota h! 'es  ~d e  droit. 
liv.  III,  chap.  -r>  :  Catelan,  Arrêts  notables  du  parlement  de  Toulouse, 
liv.  IV,  chap.  73  ;  Serres,  Les  institutions  du  droit  français^  liv.  1,  tit.  15. 

(2)  Cependant  les  coutumes  du  Nivernais,  du  Bourbonnais  et  de  l'Au- 
vergne avaient  emprunté  au  droit  romain  la  tutelle  testamentaire  et  la 
tutelle  légitime  qui  primaient  la  tutelle  dative. 

(3)  Polluer,  Coutume  (V Orléans,  t.  IX,  n°  M  ;  Coquille,  op.  et  loc.  cit.. 
t.  II,  p.  88. 
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que  le  gardien  était,  dans  certaines  coutumes,  en  môme 
temps  tuteur  de  ses  enfants;  dans  d'autres  il  ne  l'était  pas 
de  plein  droit,  mais  en  fait  on  le  choisissait  comme  tuteur. 
D'un  autre  côté;  le  gardien  pouvait  renoncer  à  sa  garde  et 
cependant  être  nommé  tuteur.  On  préférait  même  le  survi- 
vant des  père  et  mère  à  tous  autres  parents,  lorsqu'il  con- 
sentait à  accepter  la  tutelle  que  lui  offrait  le  conseil  de  famille  ; 
à  son  défaut  celui-ci  désignait  au  juge  le  parent  ou  l'allié  le 
plus  proche  ;  à  défaut  de  parent  ou  d'allié,  on  prenait  un 
voisin  (1).  Enfin  lorsque  le  père  ou  la  mère  avait,  dans  son 
testament,  nommé  un  tuteur,  bien  que  toutes  les  tutelles 
fussent  en  droit  datives  dans  les  pays  de  coutume,  on  tenait 
Je  plus  grand  compte  de  ce  choix  et  rassemblée  des  parents, 
ainsi  que  le  juge,  avaient  soin  de  donner  la  tutelle  à  cette 
personne.  11  résulte  de  tout  cela  qu'en  fait  les  tutelles 
étaient  à  peu  près  déférées  de  la  même  manière  dans  tous 
les  pays,  dans  ceux  de  coutume  comme  dans  ceux  de  droit 
écrit,  bien  qu'en  droit  les  coutumes  ne  reconnussent  qu'une 
seule  tutelle  et  qu'il  y  en  eût  trois  dans  le  pays  de  droit  écrit. 

En  Normandie,  la  coutume  avait  passé  les  tutelles  sous 
silence,  de  sorle  que  la  tradition  seule  continua  à  les  régir 
jusqu'à  la  tin  du  \vii°  siècle.  A  cette  époque,  en  1673,  un 
arrêt  de  règlement  du  parlement  de  Rouen  recueillit  les 
anciens  usages  et  les  consacra  officiellement  (2).  Bien  que 
ta  maxime  suivant  laquelle  toutes  les  tutelles  sont  datives 
ait  été  acceptée  en  Normandie,  cependant  l'article  premier 
du  règlement  proclamait  le  frère  aîné  tuteur  naturel  et 
légitime  de  ses  frères  et  sœurs  en  bas  âge.  Dans  La  pra- 
tique, on  interpréta  cette  disposition  en  ce  sens  que  le 
frère  aîné  avait  sans  doute  la  saisine  de  toute  la  succession, 
mais  n'en  devait  pas  moins  être  institué  par  le  conseil  de 
famille  pour  garder  définitivement  la  tutelle,  et  ce  conseil 
aurait  eu  le  droit  de  choisir  une  autre  personne.  Toutefois 

(1)  Montchrétien.  Traité  de  F  économie  politique,  p.  III.  Les  tuteurs  de 
mineurs  des  grandes  familles  étaient  souvent  choisis  par  les  parlements. 
Yoy.  Mémoires  de  M,ue  de  Mornav,  t.  I.  p.  220. 

(2)  Cauvet.  Observations  sur  le  règlement  des  tutelles. 
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on  reconnaissait  à  la  mère  survivante,  bien  qu'elle  ne  fût 
pas  tutrice  légitime,  le  droit  de  réclamer  la  tutelle  par  préfé- 
rence à  tout  autre  et  alors  le  conseil  de  famille  devait  la 
nommer  à  la  condition  qu'elle  consentît  à  fournir  caution. 
L'arrêt  de  règlement  du  parlement  de  Normandie  exigeait 
que  le  conseil  de  famille  chargé  de  nommer  le  tuteur  fût 
composé  de  douze  parents  ou  alliés  pris  dans  les  deux  lignes, 
tandis  que  d'après  le  droit  commun  des  coutumes  la  pré- 
sence de  sept  à  dix  personnes  suffisait  (1). 

Ce  conseil  était  responsable  du  tuteur  vis-à-vis  du  pupille  ; 
de  droit  commun  au  contraire,  le  conseil  n'encourait  aucune 
responsabilité  pour  le  choix  du  tuteur  dans  les  pays  de 
coutume.  Dans  ceux  de  droit  écrit,  les  parents  qui  avaient 
procédé  à  la  nomination  étaient  considérés  comme  des 
sortes  de  cautions  du  tuteur  ;  mais  ils  ne  répondaient  de  son 
insolvabilité  que  dans  les  cas  les  plus  graves,  par  exemple 
s'il  y  avait  eu  dol  de  leur  part  ou  négligence  dans  le  choix 
du  tuteur  (2).  L'arrêt  de  règlement  du  parlement  de  Nor- 
mandie avait  préféré  le  système  des  pays  de  droit  écrit,  parce 
qu'il  donnait  plus  de  garanties  au  mineur.  11  décidait  aussi 
que  le  tuteur  élu  par  le  conseil  de  famille  avait  le  droit  de 
se  décharger  de  la  tutelle  s'il  existait  un  parent  plus  proche, 
mais  alors  il  était  garant  de  l'administration  de  ce  parent 
devenu  tuteur  à  sa  place  et  la  responsabilité  du  conseil  de 
famille  n'était  plus  que  subsidiaire  à  la  sienne. 

Sous  d'autres  rapports,  l'arrêt  de  règlement  du  parle- 
ment de  Normandie  avait  établi  des  règles  précises  et 
rigoureuses  qui  gênaient  la  liberté  du  tuteur,  mais  garantis- 
saient sérieusement  le  mineur.  Toutefois  cet  arrêt  de  règle- 
ment accordait  au  tuteur  un  avantage  assez  sérieux  :  le 
tuteur  normand  avait  droit  à  une  rémunération  fixée  au 
vingtième  des  revenus  du  mineur,  tandis  que  partout  ail- 
leurs, dans  les  pays  de  droit  écrit  comme  dans  ceux  de  cou- 

{)  Mémoires  de  Barbier,  t.  II,  p.  30:2. 

(2)  Maynard,  Arrêts,  liv.  VI,  chap. 56;  Louët  et  Brodeau,  lettre  T.  chap.  1  : 
Bacquet,  Du  droit  de  bâtardise,  chap.  7,  n°  14  ;  Le  Prestre,  centurie  1, 
chap.  61. 
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tume,  la  tutelle  cUiiL  essentiellement  gratuite.  Cependant, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  on  accordait  assez  facilement 
des  appointements  au  tuteur,  soit  d'une  manière  continue, 
soit  dans  certaines  circonstances,  lorsque  ce  tuteur  déclarait 
au  début  de  la  tutelle  qu'il  n'était  pas  riche  et  entendait  être 
payé  de  ses  vacations  (1).  11  va  sans  dire  que  partout  le 
tuteur  pouvait  se  faire  indemniser  des  dépenses  que  lui  avait 
occasionnées  la  tutelle. 

On  nommait  aussi  très  généralement,  dans  les  pays  de 
coutume,  un  subrogé  tuteur  charge  de  surveiller  le  tuteur; 
mais  cet  agent  était  tout  à  fait  inconnu  dans  les  pays  de  droit 
écrit.  Lorsque  le  mineur  était  une  personne  d'un  haut  rang, 
possédant  des  biens  considérables,  on  nommait  à  la  fois  un 
tuteur  pnéraire  et  un  tuteur  honoraire  :  le  premier  adminis- 
trait les  biens  et  était  à  vrai  dire  un  homme  d'affaires  auquel 
on  donnait  des  émoluments  ;  le  second  était  chargé  des  soins 
à  donner  à  la  personne  du  mineur  qui  était  un  prince,  un 
duc,  un  comte  ou  un  autre  haut  seigneur.  D'après  les  prin- 
cipes du  droit  romain,  le  tuteufr  honoraire  était  responsable 
de  l'administration  du  tuteur  onéraire  ;  mais  cette  disposi- 
tion n'était  pas  observée  dans  les  pays  de  coutume  ni  même 
dans  les  pays  de  droit  écrit  (2). 

En  général  on  ne  reconnaissait  qu'un  seul  tuteur;  mais  lors- 
que le  mineur  possédait  des  biens  dans  des  provinces  éloignées 
les  unes  des  autres,  alors  on  désignait  un  tuteur  pour  chaque 
masse  de  biens,  et  les  choses  se  passaient  comme  s'il  y 
avait  eu  plusieurs  tutelles  distinctes,  de  sorte  que  ces  cotu- 
leurs  n'étaient  pas  responsables  les  uns  des  autres,  mais 
bien  au  contraire  tout  à  fait  indépendants  :  l'éducation  du 
mineur  était  confiée  au  tuteur  du  lieu  ou  le  père  de  ce 
mineur  avait  son  domicile  à  l'époque  de  son  décès  (3). 

(1)  Catelan,  Arrêts  notables  du  parlement  de  Toulouse .  liv.  VIII,  ehap.  40  : 
Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I,  tit.  SMk 

(2)  Argon,  Institution  an  droit  français }  liv.  I,  chap.  8. 

(3)  ÂJTgou,  op.  et  loc.  cit.;  Pothier,  Coutume     Orléans,  tit.  ÏX.  n° 
Yoy.    dans    le    nirme    sens,    Déclarations    du  15  décembre  1721    et  du 
!•*  février  L743  pour  Les  mineurs  qui  ont  des  biens  dans  les  colonies.  Yoy. 
Isambert,  t.  XX,  p.  l>03  et  t.  XXII,  p.  159. 
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Nos  anciens  auteurs  prévoient  le  cas  où  le  conseil  de  famille 
aurait  nommé  plusieurs  tuteurs  pour  le  même  mineur  et 
décident  qu'ils  sont  tenus  solidairement,  soit  qu'ils  aient 
administré  en  commun,  soit  qu'ils  aient  partagé  entre  eux 
la  gestion;  mais  ce  cas  ne  devait  pas  se  présenter  dans  la 
pratique. 

Certaines  personnes  étaient  indignes  de  gérer  une  tutelle  ; 
d'autres  étaient  incapables;  d'autres  encore  étaient  excu- 
sables, c'est-à-dire  pouvaient  refuser  la  tutelle,  mais  avaient 
le  droit  de  la  gérer  si  elles  y  consentaient.  En  dehors  de  ces 
cas,  toute  personne  appelée  à  une  tutelle  devait  subir  le 
fardeau  de  cette  mission,  quelque  lourd  qu'il  pût  lui  paraître  ; 
la  tutelle,  à  la  dilférence  de  la  garde,  était  une  charge 
publique. 

On  déclarait  indignes  de  la  tutelle  tous  ceux  qui  étaient 
frappés  d'une  incapacité  pénale,  notamment  ceux  qui  avaient 
encouru  la  mort  civile.  On  écartait  môme  de  la  tutelle  ceux 
qui  étaient  condamnés  à  un  bannissement  à  temps,  à  une 
amende  honorable  ou  à  une  autre  peine  infamante  (1). 

La  classe  des  incapables  était  encore  plus  nombreuse  : 
on  y  plaçait  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  les  aliénés,  les 
femmes. 

La  tutelle  était  considérée  comme  une  charge  virile  à  ce 
point  que  les  femmes  n'étaient  pas  admises  dans  les  conseils 
de  famille  (2).  Toutefois,  par  exception,  la  mère  et  l'aïeule 
pouvaient  être  tutrices,  d'après  des  règles  différentes  dans 
les  pays  de  coutumes  et  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Les 
religieux,  étant  morts  civilement,  étaient  égalementincapables 
de  remplir  la  tutelle  aussi  bien  que  toute  autre  fonction 
civile.  On  en  écartait  encore  ceux  qui  étaient  frappés  d'une 
incapacité  partielle  pour  cause  de  prodigalité. 

Quant  aux  causes  d'excuse  de  la  tutelle,  on  suivait  en 
général  les  préceptes  du  droit  romain,  môme  dans  les  pays 

(1)  La  Roche  et  Graverol.  Arrêts  notables,  liv.  IV,  tit.  9,  art.  4;  Serres, 
Les  institutions  du  droit  /f  aurais,  Liv.  I,  tit. 

(2)  Catelan,  Arrêts  notables  du  parlement  de  Toulouse,  liv.  VIII,  ehap.-; 
Serres,  Les  institutions  du  droit  français,  liv.  I.  tit.  1  *. 
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de  coutume  ;  mais  dans  la  pratique  il  s'était  introduit  un 
grand  arbitraire.  En  principe  on  excusait  de  la  tutelle  ceux 
qui  avaient  cinq  enfants  (1),  ceux  qui  avaient  déjà  exercé 
trois  tutelles,  les  septuagénaires,  les  infirmes,  les  ign'orants, 
ceux  qui  étaient  dans  la  misère.  Certaines  charges  dispen- 
saient aussi  de  la  tutelle,  celles  de  trésorier,  receveur  ou  fer- 
mier des  droits  du  roi,  celles  de  comptable,  de  maire,  lieu- 
tenant de  maire,  consul,  de  professeur  dans  les  Universités, 
d'avocat,  de  médecin  (2).  Le  procès  qui  pouvait  exister  entre 
une  personne  et  un  pupille  n'était  pas  une  cause  d'excuse 
pour  cette  personne.  Toutefois  si  la  contestation  était  grave, 
il  y  avait  lieu  non  pas  à  excuse  mais  à  exclusion.  De  même 
les  créanciers  et  les  débiteurs  du  pupille  pouvaient  être 
tuteurs  ;  seulement  ils  devaient  déclarer  leur  qualité,  sous 
peine,  s'ils  étaient  créanciers,  de  perdre  leur  créance  et,  s'ils 
étaient  débiteurs,  de  ne  pas  pouvoir  invoquer  le  paiement 
qu'ils  prétendraient  avoir  fait  depuis  l'acceptation  de  la 
tutelle.  Cette  disposition  du  droit  romain  n'avait  pas  passé 
dans  les  pays  de  droit  coutumier  et  on  ne  l'appliquait  pas 
avec  rigueur  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Ainsi  on  Técar- 
tait  s'il  s'agissait  d'une  créance  sans  importance,  si  le 
tuteur  était  un  ascendant  ou  un  oncle  du  mineur  (3). 

Au  moment  d'entrer  en  fonctions,  le  tuteur  devait  rem- 
plir un  certain  nombre  d'obligations.  Dans  les  pays  de  cou- 
tume, il  n'était  pas  tenu  de  fournir  caution  et  les  parents 
qui  avaient  donné  avis  sur  sa  nomination,  le  juge  qui  avait 
fait  cette  nomination,  n'étaient  pas  responsables  (4).  Dans 
les  pays  de  droit  écrit,  le  tuteur  testamentaire  ne  devait  pas 
caution;  mais,  d'après  certains  auteurs,  les  autres  étaient 

(1)  L'enfant  simplement  conçu,  celui  qui  s'était  fait  religieux,  celui  qui 
était  mort  au  service  du  prince,  entraient  en  ligne  de  compte. 

(2)  Les  Académiciens  étaient  dispensés  des  tutelles.  Yoy.  Mémoires  du 
président  llénault.  p.  6C>. 

(3)  Yoy.  Gatelan,  op.  ci/.,  liv.  VIII.  chap.  1  et  7  :  Journal  des  audiences. 
t.  ï.  liv.  L  chap.  81  et  t.  III.  liv.  11.  chap.  9  :  Ilenrys,  t.  II.  liv.  4.  chap.  73  : 
Brodeau  sur  Louët,  lettre  M.  chap.  1  :  Serres.  Les  institutions  du  droit 
français,  liv.  1,  lit.  25;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Ut.  IX.  n-  14. 

(4)  Argou,  op.  cit.,  chap.  8. 
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obligés  h  cette  garantie.  Peut-être  a-l-on  admis  cette  déci- 
sion pendant  un  certain  temps  sous  l'influence  du  droit 
romain.  11  est  certain  qu'en  dernier  lieu  tous  les  tuteurs 
étaient  dispensés  de  la  caution,  même  dans  les  pays  de 
droit  écrit  (1).  En  réalité  la  première  obligation  du  tuteur 
était  de  prêter  serment  de  bien  et  fidèlement  administrer 
La  tutelle  et  le  même  devoir  était  imposé  au  subrogé  tuteur. 
En  outre,  le  tuteur  devait  faire  un  bon  et  lovai  inventaire  du 
mobilier  et  des  titres  du  mineur,  contenant  la  prisée,  c'est- 
à-dire  l'estimation  de  ces  meubles,  faite  par  les  gens  de  fart. 
Cet  inventaire  avait  lieu,  bien  entendu,  aux  frais  du  mineur. 
Faute  d'avoir  rempli  cette  formalité,  le  mineur  pourrait  plus 
tard  prouver  la  valeur  du  mobilier,  même  par  commune 
renommée,  même  par  son  serment  (2) .  Plusieurs  auteurs 
avaient  soutenu  que  par  son  testament  le  père  pouvait  dis- 
penser le  tuteur  de  faire  inventaire  ou  même  le  lui  interdire. 
Mais  l'opinion  contraire  l'avait  emporté,  à  cause  de  la  faveur 
due  au  pupille,  et  on  avait  décidé  que  le  père  ne  pouvait  pas 
plus  dispenser  le  tuteur  de  l'obligation  de  faire  inventaire 
que  de  celle  de  rendre  compte  à  la  fin  de  sa  gestion. 

Une  fois  l'inventaire  dressé,  le  tuteur  devait,  d'après  l'or- 
donnance d'Orléans  (art.  102),  faire  procéder  h  la  vente  des 
meubles  à  l'encan  par  un  officier  public,  à  moins  que  les 
parents  n'aient  été  d'avis  d'en  conserver  une  partie,  par 
exemple  parce  que  le  mineur  était  sur  le  point  d'atteindre 
sa  majorité  ou  qu'il  s'agissait  de  meubles  précieux  et  de 
famille.  Si  le  tuteur  ne  faisait  pas  vendre  les  meubles,  il 
devait  plus  tard  payer  non  seulement  l'estimation  portée 
par  l'inventaire,  mais  en  outre  la  crue,  c'est-à-dire  le  cin- 
quième ou  le  quart  en  sus  de  la  prisée  ;  on  avait  en  effet 
remarqué  que  l'estimation  contenue  dans  l'inventaire  était 
presque  toujours  inférieure  à  la  valeur  réelle  des  meubles. 

(1)  Serres,  op.  cit.,  liv.  [,  Ut.  24, 

(2)  Catelan,  op.  cit..  liv.  S,  chap.  3  :  Serres,  op.  cit.,  liv.  I,  tit.  20  ; 
Coquille,  op.  et  loc.  cit.,  t.  II,  p.  87,  88  et  89.  On  verra  dans  Coquille  les 
diversités  qui  existaient  dans  certaines  coutumes  sur  l'obligation  de  faire 
inventaire,  notamment  en  ce  qui  concernait  les  père  et  mère. 
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Dans  les  six  mois  de  la  vente  des  meubles,  le  tuteur  devait 
employer  le  prix  à  acquitter  les  dettes  échues  et  placer  le 
reliquat  en  acquisition  d'immeubles  ou  en  constitutions  de 
rentes,  au  risque  d'être  tenu  de  payer  les  intérêts  de  ces 
sommes.  La  même  obligation  lui  était  imposée  avec  la  même 
sanction  pour  les  sommes  d'argent  qu'il  aurait  trouvées  dans 
la  succession. 

Pendant  la  tutelle,  le  tuteur  a  des  droits  et  des  devoirs 
sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  son  pupille  :  c'est  lui 
qui  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile 
qui  ne  sont  pas,  comme  le  mariage,  essentiellement  person- 
nels, à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  chez  les  Romains 
où  le  pupille  parvenu  à  l'âgé  de  raison  agissait  lui-même 
avec  l'assistance  de  son  tuteur. 

Tandis  que  le  tuteur  exerçait  ainsi  un  rôle  général,  le 
subrogé  tuteur,  au  contraire,  connu  seulement  dans  les 
pays  de  coutume,  riait  pour  son  droit  de  surveillance  limité 
à  certains  actes  précis.  11  devait  notamment  assister  à  l'in- 
ventaire des  effets  mobiliers  et  représenter  le  mineur  dans 
les  procès  qu'il  pouvait  être  obligé  d'intenter  ou  de  soutenir 
contre  son  tuteur;  mais  ce  subrogé  tuteur  n'était  pas  res- 
ponsable de  la  mauvaise  gestion  (1). 

Tout  tuteur  devait  nourrir  et  entretenir  son  pupille,  soi- 
gner son  éducation  et  l'élever  selon  sa  condition,  le  tout  aux 
Irais  du  mineur.  Fort  souvent  l'acte  même  de  nomination 
du  tuteur  indiquait  comment  le  mineur  serait  élevé  et  quelle 
somme  serait  affectée  à  sa  dépense.  A  défaut  de  cet  avis,  le 
tuteur  se  Taisait  autoriser  par  justice  dans  toutes  lescircons 
tances  délicates.  En  général  la  dépense  affectée  au  mineur 
ne  devait  pas  dépasser  le  revenu,  sauf  dans  des  circonstances 
particulières  pour  lesquelles  le  tuteur  se  faisait  autoriser  par 
le  conseil  de  famille  et  parla  justice. 

Le  tuteur  avait  le  droit  de  gouvernement  et  de  correction 
sur  le  mineur;  il  pouvait  le  placer  dans  un  collège  ou  dans 
tout  autre  établissement  et,  lorsque  le  tuteur  n'était  pas 

(1)  Serres,  Les  institution*  (ht  droit  français,  liv.  T.  tit.  2% 
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marié,  le  conseil  de  famille  ordonnait  même  au  tuteur  de 
placer  la  fille  mineure  dans  une  communauté,  pour  qu'elle 
y  reçût  une  éducation  conforme  à  son  rang-. 

Les  droits  du  tuteur  étalent  moins  étendus  que  ceux  du 
père  dans  les  circonstances  graves.  Celui-ci  pouvait  toujours 
faire  incarcérer  son  enfant  par  sa  seule  autorité,  tandis  que 
le  tuteur  avait  besoin  d'un  décret  du  juge,  rendu  après  avis 
des  parents. 

Le  consentement  du  tuteur  était  nécessaire  pour  le 
mariage  du  mineur,  mais  il  fallait  aussi  celui  des  parents 
composant  le  conseil  de  famille  (1).  Si  le  mineur  s'était 
marié  sans  le  consentement  de  son  tuteur,  on  aurait  sou- 
vent obtenu  la  nullité  du  mariage  sous  prétexte  de  rapt  de 
Séduction.  Lorsque  le  tuteur  consentait  au  mariage  et  que 
les  parents  y  étaient  opposés,  le  juge  devait  faire  défense  de 
passer  outre  à  la  célébration  du  mariage  jusqu'à  ce  qu'il  en 
ait  été  autrement  ordonné  ;  si  le  mariage  avait  été  contracté 
nonobstant  ces  défenses,  il  n'en  aurait  pas  moins  été  valable, 
mais  le  tuteur  aurait  encouru  une  peine  arbitraire*,  c'est-à- 
dire  abandonnée  à  Tappréciation  du  juge  (2).  Il  pouvait  arri- 
ver que  les  parents  fussent  favorables  au  mariage  et  que  le 
tuteur  se  prononçât  en  sens  contraire.  Dans  ce  cas  comme 
dans  le  précédent,  c'était  le  juge  qui  décidait  si  le  mariage 
devait  avoir  lieu  ou  non,  en  ne  se  préoccupant  que  des  inté- 
rêts du  mineur  (3).  Ces  régies,  introduites  en  France  par  l'or- 
donnance de  Blois,  paraissent  avoir  déjà  été  observées 
auparavant,  avec  quelques  variantes,  dans  la  province  de 
Normandie  (4). 

(1)  Ordonnance  de  Blois,  art.  43. 

(2)  Ordonnance  d'Orléans,  art.  lOiî. 

(3)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  8. 

(4)  «  Parmi  nous,  dit  Basnage  sur  Part.  266  de  la  coutume  de  Norman- 
die, le  mariage  de  la  fille  ne  dépend  pas  seulement  de  la  volonté  de  la 
mère  ou  du  tuteur;  on  fait  une  assemblée  de  six  parents  paternels  et  de 
six  parents  maternels  et  le  mariage  s'achève  ou  se  rompt  selon  le  plus 
grand  nombre  des  voix  ».  Sur  les  droits  et  devoirs  du  tuteur .  vis-à-vis  de 
la  personne  du  pupille,  cpr.  Serres,  Les  institutions  du  droit  français* 
liv.  I,  tit.  I;  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  8  ;  Pothier 
Coutume  d'Orléans,  tit.  IX,  n«  1G  ;  Pocquet  de  Livonnière,  lté  y  les  du  droit 
français,  règle  31. 
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Pendant  sa  gestion  le  tuteur  a  des  pouvoirs  plus  ou  moins 
étendus  selon  la  nature  et  l'importance  des  actes  qu'il  s'agit 
de  passer  au  nom  du  mineur.  Il  peut  faire  seul  les  actes 
d'administration,  louer  les  immeubles  dans  les  conditions 
ordinaires,  payer  les  dettes  du  mineur,  recevoir  ses  créances, 
vendre  les  meubles  que  le  mineur  peut  acquérir  et  qui  sont 
susceptibles  de  dépérissement,  employer  le  prix  de  vente 
et  les  autres  sommes  disponibles  au  paiement  des  dettes 
du  mineur  ou  en  achat  de  rentes  ou  d'héritages.  Le  tuteur 
peut  aussi,  en  sa  qualité  de  représentant  du  mineur,  rece- 
voir en  foi  ses  vassaux,  nommer  aux  bénéfices  et  aux  places 
dont  la  nomination  appartient  au  mineur.  Nous  avons  vu 
que  le  tuteur  doit  faire  emploi  dans  les  six  mois  de  l'argent 
qu'il  a  trouvé  dans  l'hérédité  au  moment  de  l'ouverture  de 
la  tutelle.  Quant  aux  sommes  qui  lui  arrivent  durant  son 
administration,  il  est  tenu  de  les  placer  dans  les  deux  mois 
de  la  réception  ;  autrement  il  devrait  personnellement  les 
intérêts  de  ces  sommes,  à  moins  que  par  des  raisons  parti- 
culières il  n'ait  été  dispensé  par  le  conseil  de  famille  de 
placer  ces  sommes,  ou  qu'il  ne  justifie  de  ses  diligences  res- 
tées infructueuses  (1).  Par  exception  au  droitcommun  despays 
de  coutume,  qui  permettait  au  tuteur  de  passer  seul  les  baux 
ordinaires,  en  Normandie  ces  contrats  ne  pouvaient  être 
faits  qu'en  justice  et  après  trois  publications  au  prône  des 
paroisses.  Dans  cette  province,  le  conseil  de  famille  avait 
des  pouvoirs  plus  étendus  qu'ailleurs  ;  il  surveillait  de  près 
le  tuteur  et  pouvait  môme  lui  adjoindre  deux  parents  et 
deux  jurisconsultes  dont  il  devait  prendre  l'avis  pour  toutes 
les  affaires  du  mineur.  De  môme,  lorsqu'un  tiers  voulait 
intenter  une  action  en  justice,  il  était  tenu  de  mettre  en 
cause  non  seulement  le  tuteur,  mais  encore  les  parents  et 
avocats  consulaires  désignés  par  le  conseil  de  famille  (2). 

(1)  Le  Châtelet  de  Paris  avait  rendu  sur  cette  question,  à  la  date  lu 
11  juillet  1098,  un  acte  de  notoriété  qu'on  ne  suivait  plus  au  temps  de 
Pothier.  Voy.  Pothier.  Cou  t  mue  cl  Orléans,  tit.  IX.  n°  20,  éd.  de  1776,  t.  I, 
p.  424;  Isambert,  t.  XX,  p.  308. 

(2)  Voy.  à  cet   égard  Cauvet,  De  V organisation  de  la  famille  d'après 
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C'était  sans  doute  un  progrès  sur  le  droit  antérieur  qui 
interdisait  tout  procès  contre  un  mineur;  niais  cette  règle 
était  cependant  moins  avantageuse  que  celle  du  droit  com- 
mun des  coutumes,  laquelle  permettait  au  tuteur  de  repré- 
senter seul  le  pupille  dans  les  procès  et  dans  les  autres 
actes  de  La  vie  civile. 

Pour  agir  ou  défendre  en  justice  comme  représentant  du 
mineur,  le  tuteur  devait  prendre  la  précaution  de  se  munir 
d'un  avis  du  conseil  de  famille  par  écrit  (I). 

Le  tuteur  ne  pouvait  vendre  les  immeubles  du  pupille 
qu'en  cas  de  nécessité  et  encore  devait-il,  au  préalable, 
demander  l'avis  du  conseil  de  famille  et  l'autorisation  du 
juge.  La  vente  se  faisait  en  justice,  au  plus  offrant.,  après 
plusieurs  affiches  et  publications  (2).  Mais  le  tuteur  pouvait 
recevoir  seul  le  rachat  des  rentes  constituées  de  son  mineur. 
On  considérait  cet  acte  comme  une  aliénation  nécessaire 
et  forcée  et  on  n'observait  pas  l'ordonnance  de  liil  (3).  Il 
y  avait  encore  d'autres  cas  où  le  tuteur  devait  s'adresser 
au  conseil  de  famille,  mais  c'était  plutôt  par  prudence  que 
par  nécessité  et  pour  mettre  sa  responsabilité  à  couvert, 
notamment  s'il  y  avait  lieu  de  diminuer  d'une  manière  sen- 
sible le  prix  des  anciens  baux,  et  toutes  les  fois  qu'il  fallait 
faire  des  réparations  importantes.  Sur  ce  dernier  point,  la 
jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  était  plus  rigoureuse  : 
pour  toute  réparation,  même  la  plus  modique,  le  tuteur 
présentait  requête  au  juge,  lequel  ordonnait  la  vérification 
et  visite  des  lieux,  et  d'après  le  procès-verbal  il  permettait 
les  réparations  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  (4). 

la  coutume  de  Normandie,  extrait  de  la  Revue  de  législation  et  de  juris- 
prudence, années  1847  et  1848,  p.  84. 

(1)  Coutume  de  Bretagne,  art,  513  :  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  chap.  , 
n°  4:2  ;  Arrêtés  de  Lamoignon,  titre  Des  tutelles,  art.  110  ;  Argou.  Insti- 
tution au  droit  français,  liv.  I,  chap.  8  ;  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  IX, 
n°  16. 

(2)  Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.  I,  chap.  8  :  Coutume  de 
Bretagne,  art.  o08  :  Arrêtés  de  Lamnignon.  titre  Des  tutelles,  art.  8;>  :  Lou<;t, 
Lettre  A,  chap.  5;  Pocquet  de  Livonnière,  Règles  du  droit  français,  règle  b  : 
Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  IX,  n°  16. 

(3)  Pocquet  de  Livonnière,  op.  cit.,  règle  26. 

(4)  Henry»,  t.  II,  liv.  4,  Question  14. 
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Cette  jurisprudence  était  d'ailleurs  très  critiquée;  on  lui 
reprochait  de  causer  des  frais  considérables  au  mineur. 

Enfin  il  y  avait  même  certains  actes  qui  étaient  complè- 
tement interdits  au  tuteur,  à  cause  des  dangers  qu'ils 
auraient  présentés.  Le  tuteur  ne  pouvait  faire  aucun  acte 
impliquant  renonciation  pure  et  simple  aux  droits  du  mineur. 

Le  tuteur  devait-il  passer  un  contrat  avec  le  mineur,  celui- 
ci  était  représenté  dans  les  pays  de  coutume  par  son  subrogé 
tuteur  et  dans  les  pays  de  droit  écrit  par  un  curateur.  Toute 
transaction  était  interdite  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu 
majeur  sur  la  gestion  de  la  tutelle,  tant  que  le  compte 
n'avait  pas  été  apuré  et  les  pièces  remises  au  mineur  devenu 
majeur.  Celui-ci  pouvait  attaquer  la  transaction  pendant 
dix:  ans  et  le  délai  était  même  porté  à  trente  ans  dans 
les  parlements  de  Toulouse  et  de  Grenoble  (1).  Les  tuteurs 
ou  curateurs,  leurs  femmes,  leurs  enfants,  ne  pouvaient 
être  institués  héritiers  ni  recevoir  de  donation  ou  de  legs 
de  la  part  du  mineur,  tant  que  durait  la  tutelle  et  môme 
après  son  extinction  tant  que  le  compte  n'avait  pas  été 
rendu  (2).  Dans  le  ressort  du  parlement  de  Toulouse,  on 
suivait  la  disposition  du  droit  romain  qui  interdisait  au 
tuteur  et  à  ses  enfants  d'épouser  la  pupille.  .Mais  comme 
cette  prohibition  n'était  pas  écrite  dans  le  droit  canonique, 
la  sanction  consistait  simplement  dans  la  privation  du  droit 
de  succession  :  le  tuteur  qui  avait  épousé  sa  pupille  ou  qui 
l'avait  mariée  à  son  fils  ne  pouvait  pas  succéder  à  ses  enfants 
ou  petits-enfants  (3).  Cette  défense  faite  aux  tuteurs  d'épou- 
ser leurs  pupilles  ou  de  les  marier  à  leurs  enfants  cessait 
lorsque  le  compte  de  tutelle  avait  été  rendu  en  majorité  ou 
même  en  minorité,  pourvu  dans  ce  dernier  cas  que  le  compte 
ait  été  rendu  avec  un  légitime  contradicteur  et  que  les 
parents  aient  consenti  au  mariage.  Dans  les  pays  de  cou- 
tume, si  un  tuteur  avait  abusé  de  son  autorité  pour  se  marier 


(1)  Henrys,  t.  II,  liv.  4,  Question  74. 

(2)  Ordonnance  de  1539,  art.  131. 

(3)  Dolive,  op.  cit.,  liv.  111.  chap.  2. 
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avec  sa  pupille,  il  aurait  encouru,  par  application  de  l'ordon- 
nance d'Orléans  (art.  102),  une  peine  d'autant  plus  grave 
que  l'inégalité  des  conditions  aurait  été  plus  grande;  mais 
le  niariaue  était  d'ailleurs  parfaitement  régulier  et  il  n'aurait 
même  soulevé  aucune  critique  s'il  avait  eu  lieu  avec  le 
consentement  du  conseil  de  famille. 

La  tutelle  pouvait  prendre  fin  de  la  part  du  tuteur  sans 
que  le  mineur  fût  parvenu  a  sa  majorité.  C'est  ce  qui  avait 
lieu  notamment  si  le  tuteur  était  décédé  ou  s'il  avait  encouru 
une  condamnation  entraînant  mort  civile  ou  peine  infamante, 
ou  bien  lorsqu'il  survenait  au  tuteur  quelque  accident  l'em- 
pêchant de  remplir  ses  fonctions.  Parfois  la  tutelle  était 
donnée  pour  un  certain  temps  :  c'est  ce  qui  se  produisait 
lorsqu'au  moment  de  la  tutelle  le  survivant  des  deux  époux 
était  encore  mineur  ;  comme  il  ne  pouvait  pas  lui-même  être 
tuteur,  on  choisissait  une  autre  personne  pour  remplir  ces 
fonctions,  mais  seulement  jusqu'à  l'époque  où  le  père  ou 
la  mère  survivante  aurait  atteint  sa  majorité. 

Lorsque  le  tuteur  administrait  mal,  les  parents  pouvaient 
lui  faire  ôter  ses  fonctions.  De  même  la  mère  ou  L'aïeule 
tutrice  devait  cesser  ses  fonctions  si  elle  se  remariait  et  même 
provoquer  la  nomination  d'un  autre  tuteur  ;  en  fait  on  choi- 
sissait son  second  mari  s'il  réunissait  les  conditions  néces- 
saires. Mais  lorsque  la  mère  ou  l'aïeule  ne  prenait  pas  ie 
soin,  avant  de  se  remarier,  de  faire  nommer  un  autre  tuteur 
à  ses  enfants,  son  second  mari  devenait  protuteur,  c'est-à- 
dire  tuteur  de  fait.  Si  la  mère  ou  l'aïeule  devenait  veuve 
une  seconde  fois,  elle  ne  recouvrait  pourtant  pas  la  tutelle. 
Il  ne  faut  pas  non  plus  oublier  que  la  mère  ou  l'aïeule 
remariée,  tout  en  cessant  d'être  tutrice,  n'en  gardait  pas 
moins  le  soin  et  l'éducation  de  ses  enfants.  La  coutume 
d'Auvergne  était  encore  plus  rigoureuse  que  les  autres  : 
elle  déclarait  la  mère  déchue  de  la  tutelle  par  le  seul  fait  de 
ses  fiançailles  et  lors  même  que  dans  la  suite  le  mariage 
n'aurait  pas  eu  lieu. 

De  la  part  du  mineur,  la  tutelle  prenait  fin  à  des  époques 
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différentes  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  dans  ceux  de  cou- 
tume. Les  premiers  observaient  la  règle  du  droit  romain  et 
la  tutelle  y  finissait  à  quatorze  ans  ou  à  douze  ans  accomplis 
suivant  le  sexe.  Dans  les  pay  s  de  coutume  régnait  une  grande 
variété.  Quelques  coutumes  consacraient  le  système  du  droit 
romain.  Ainsi  dans  le  Nivernais  et  l'Orléanais,  la  tutelle 
finissait  à  quatorze  ans  pour  les  mâles  et  à  douze  ans  pour 
les  filles.  D'autres  prolongeaient  la  tutelle  jusqu'à  vingt  ans; 
mais  le  droit  commun,  conforme  à  la  coutume  de  Paris,  fai- 
sait durer  la  tutelle  jusqu'à  vingt-cinq  ans.  On  exprimait 
souvent  cette  idée  en  disant  que  dans  les  pays  de  coutume 
tutelle  et  curatelle  sont  un.  Toutefois,  dans  ces  mêmes  pays, 
la  tutelle  pouvait  finir  plus  tùt  par  l'effet  de  l'émancipation 
et  on  se  rappelle  que  le  mariage  produisait  de  plein  droit  cet 
effet. 

Une  fois  la  tutelle  terminée,  le  tuteur  doit  rendre  ses 
comptes,  soit  à  celui  qui  le  remplace  dans  la  tutelle,  soit 
au  mineur  sorli  de  tutelle  et  assisté  de  son  curateur,  et  de 
son  côté  le  mineur  doit  indemniser  le  tuteur  des  dépenses 
qu'il  a  faites,  car  si  le  tuteur  n'a  droit  à  aucun  émolu- 
ment, d'autre  part  il  ne  saurait  être  tenu  d'aucun  frais  relatif 
à  la  personne  ou  aux  biens  du  mineur. 

Le  compte  de  tutelle  se  composait  de  trois  chapitres  :  celui 
des  recettes,  comprenant  tout  ce  que  le  tuteur  avait  reçu  pour 
le  mineur;  celui  des  reprises,  où  étaient  indiquées  les  sommes 
qu'il  n'avait  pas  été  possible  de  recouvrer,  par  exemple  à 
cause  de  l'insolvabilité  notoire  du  débiteur;  celui  des  mises, 
où  étaient  indiquées  les  sommes  que  le  tuteur  avait  dépen- 
sées pour  le  mineur.  La  tutelle  était  censée  durer  juqu'au 
jour  où  le  compte  avait  été  rendu,  apuré  et  payé,  de  sorte 
que  si  le  tuteur  acquérait  des  biens  avant  ce  jour,  ils  étaient 
grevés  de  l'hypothèque  légale. 

Le  tuteur  ne  pouvait  pas  être  dispensé  de  l'obligation  de 
rendre  compte,  même  par  le  testament  du  père  du  mineur; 
mais  il  va  sans  dire  que  cette  reddition  de  compte  était  à  la 
charge  du  mineur,  bien  que  le  tuteur  fût  obligé  d'en  avancer 
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les  frais.  L'action  en  reddition  de  compte  et  celle  en  paie- 
ment du  reliquat  duraient  autrefois  trente  ans.  Toute  tran- 
saction faite  avant  cette  reddition  de  compte  entre  le  tuteur 
et  le  mineur  aurait  été  entachée  d'une  nullité  qui  aurait  pu 
être  demandée  pendant  trente  ans,  bien  qu'en  général  la 
durée  des  actions  rescisoires  fût  limitée  à  dix  ans. 

En  principe  le  compte  devait  être  rendu  et  clos  en  justice 
dans  les  formes  prescrites  par  le  titre  XXIX  de  l'ordonnance 
de  1607.  En  pratique  on  permettait  aux  intéressés  de  subs- 
tituer des  arbitres  à  la  justice  ordinaire. 

Dès  que  le  compte  avait  été  rendu,  il  était  exécutoire  par 
provision  contre  le  tuteur,  tanqaam  in  debitorem  confessum3 
et  nonobstant  tous  débats  ultérieurs.  Si  au  contraire  le 
compte  constituait  le  tuteur  créancier,  il  ne  pouvait  exiger 
son  paiement  tant  que  le  jugement  n'était  pas  passé  en 
force  de  chose  jugée. 

La  créance  du  mineur  résultant  du  compte  de  tutelle  était 
garantie  par  une  hypothèque  tacite  générale  sur  les  biens 
du  tuteur.  Cette  hypothèque  datait  de  l'acte  de  la  tutelle  si 
on  en  avait  dressé  un  et,  à  son  défaut,  du  jour  où  le  tuteur 
s'était  immiscé  dans  l'administration.  Le  mineur  avait  aussi 
à  sa  disposition  la  contrainte  par  corps  au  bout  de  quatre 
mois  si  sa  créance  était  liquide.  Le  tuteur  ne  pouvait  pas 
éviter  cette  voie  d'exécution  par  la  cession  de  biens  ni  obte- 
nir des  lettres  de  répit. 

La  somme  due  par  le  tuteur  à  raison  de  son  compte  pro- 
duisait de  plein  droit  intérêts  du  jour  de  la  clôture  ;  à  partir 
de  ce  moment  le  tuteur  devait  même  les  intérêts  des  inté- 
rêts antérieurement  échus,  parce  qu'ils  commençaient  main- 
tenant à  former  un  nouveau  capital.  Mais  si  le  compte  de 
tutelle  constituait  le  tuteur  créancier,  celui-ci  n'avait  droit 
aux  intérêts  que  du  jour  où  il  formait  une  demande  en  justice. 
On  lui  reconnaissait  aussi  une  hypothèque  sur  les  biens  du 
mineur  et  certains  auteurs  avaient  même  proposé  de  donner 
à  cette  hypothèque  date  du  jour  de  l'ouverture  de  la  tutelle  ; 
mais  cette  opinion  avait  été  repoussée  et  on  décidait  très 
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généralement  que  cette  hypothèque  prenait  rang  à  partir  de 
la  clôture  du  compte.  Pour  justifier  cette  solution,  on  faisait 
observer  qu'après  tout  le  tuteur  n'était  pas  obligé  de  faire  les 
avances  dont  il  était  devenu  créancier.  Cette  raison  pou- 
vait se  retourner  contre  le  mineur  et,  en  donnant  à  l'hypo- 
thèque du  tuteur  une  date  désavantageuse,  on  pouvait  déter- 
miner ce  tuteur  à  ne  pas  faire  des  avances  qui  auraient 
cependant  été  utiles  au  pupille.  Aussi  repoussait-on  en  Nor- 
mandie la  solution  générale  pour  donner  hypothèque  au 
tuteur  du  jour  du  commencement  de  la  tutelle  (1). 

On  avait  estimé  que  les  garanties  précédentes  étaient  suf- 
fisantes pour  protéger  les  intérêts  du  mineur  et  on  n'obligeait 
jamais  le  tuteur  à  fournir  caution  (2). 

(1)  Ordonnance  de  1G67,  tit.  XXXIV,  art.  3.  —  Voy.  sur  ces  différents 
points  relatifs  à  la  reddition  de  compte  :  Catelan,  op.  cit..  liv.  VIII,  chap.  3, 
4,  o,  6;  Maynard.  op.  cit.,  liv.  II,  chap.  99  et  100;  Dolive,  op.  cit., 
liv.  IV,  chap.  16  ;  Brodeau  sur  Loue  t.  lettre  II,  chap.  23  :  Serres,  Les  ins- 
titutions du  droit  français,  liv.  I,  tit.  21  :  Argou,  Institution  mm  droit  fran- 
çais, liv.  1,  chap.  8  ;  Pothier,  Coutume  cV Orléans %  tit.  IX,  nos  17  et  18  :  Arrêtés 
de  Lamoignon,  titre  De  la  tutelle,  art.  123  et  124  :  Pocquet  de  Livonnière, 
Règles  de  droit  français,  règles  33  et  30. 

(2)  Il  n'est  pas  nécessaire  de  revenir  ici  sur  les  curatelles,  dont  il  a  été 
parlé  à  propos  de  la  condition  des  personnes. 
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